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Presentazione  
 
Il presente lavoro intende delineare un quadro del contributo attualmente offerto dal 
giudice amministrativo alla tutela dei diritti fondamentali, facendovi precedere una 
generale ricognizione della problematica sottesa a tale categoria di diritti. 
La tesi si presenta pertanto articolata in due parti.  
La prima parte reca una discussione circa il concetto stesso di fondamentalità, per 
poi vagliarne la ricorrenza nelle situazioni giuridiche catalogate ai diversi livelli 
normativi nazionali e sovranazionali che si coordinano e s’intersecano. L’indagine 
muoverà rilevando il problema nella stessa Costituzione repubblicana per poi 
collocarlo nell’ordinamento complessivo interno e, quindi, al livello dell’Unione 
europea e della Convenzione europea dei diritti dell’uomo 
Trascorrendo da una prospettiva ricostruttiva ad una maggiormente operativa, 
verranno osservate le diverse fonti che vengono in rilievo nel momento della decisione 
giudiziale al fine di portare a concretezza il principio cui il giudice nazionale deve 
attenersi nell’accordare tutela ai diritti fondamentali. Tale “principio – guida”, come si 
potrà osservare, è consono, sulla base di riferimenti normativi, teorici e 
giurisprudenziali, all’esigenza di garantire la massima espansione delle garanzie dei 
diritti fondamentali. 
 
La seconda parte della tesi si concentrerà sulla “situazione” processuale dei diritti 
fondamentali con specifico riferimento alla giurisdizione amministrativa. Si cercherà in 
tale direzione di tracciare gli ambiti operativi del giudice amministrativo, attenendosi 
ai criteri che presiedono al riparto delle giurisdizioni nella presenza di atti sintomatici 
del potere pubblico, ovvero espressione della pubblica amministrazione come autorità. 
La ricerca sarà peculiarmente orientata dalle conclusioni raggiunte dalla Corte 
costituzionale nella sentenza n. 140 del 2007, che ha espressamente premuto per la 
configurabilità di una tutela dei diritti da parte del giudice amministrativo. Saranno, 
quindi, discussi i presupposti sostanziali e teorici della decisione della Corte, in una 
prospettiva storica e processualistica, con particolare attenzione all’evoluzione delle 
tecniche di tutela giudiziale della giustizia amministrativa nel tempo. 
Un approfondimento essenziale riguarderà, pertanto, da un lato, la riconfigurazione 
concettuale della nozione di interesse legittimo, attraverso un’analisi che la identifica 
come categoria in grado di incorporare l’insieme delle situazioni giuridiche 
fondamentali accennate nella prima parte; e, dall’altro, l’idoneità dei mezzi processuali 
a disposizione del giudice amministrativo per realizzare un’efficace tutela dei diritti 
sulla base della decisione della Corte n. 140 del 2007. 
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Alcune considerazioni critiche e di sintesi concluderanno le osservazioni contenute 
in questo lavoro, anche alla luce delle tendenze all’espansione globale degli ambiti di 
competenza del diritto amministrativo delle questioni di tutela dei diritti fondamentali 
che tale fenomeno sollecita.  
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PARTE PRIMA 
Alla ricerca dei diritti fondamentali 
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CAPITOLO PRIMO 
L’ORDINAMENTO INTERNO 
1. Premessa 
La riflessione sulle modalità di tutela dei diritti fondamentali in un dato 
ordinamento e in una data epoca si lega concettualmente ad almeno due esigenze di 
definizione, la cui natura è, al contempo, sostanziale e pratica. 
Porsi in una dimensione processualistica nell’accingersi a studiare il tema della 
tutela dei diritti non può, infatti, comportare comunque la rinuncia a una preliminare 
ricognizione di cosa s’intenda dal punto di vista statico con la locuzione “diritti 
fondamentali”: sia su un piano definitorio, domandandosi a cosa si alluda con tale 
“fondamentalità”, sia da un punto di vista pratico, vale a dire impegnandosi a 
identificare i diritti dotati di questa stessa “fondamentalità”. Quest’ultimo aspetto, in 
particolare, se appartiene a un discorso che non tocca direttamente il piano della tutela 
nel processo, certamente ne è implicitamente presupposto, collocandosi, per così dire, in 
una dimensione intermedia fra l’aspetto statico-sostanziale della concettualizzazione dei 
diritti e quello dinamico-processuale della loro protezione. 
Quanto spazio concedere a ciascuno di questi tre aspetti dipende dalla prospettiva 
con cui si guarda all’argomento, quindi da una scelta valutativa su come modulare il 
ragionamento che ci si propone di portare avanti. Da questo punto di vista, occorre 
dichiarare subito che la scelta che vuole informare il presente lavoro è di tipo 
prevalentemente operativo e dinamico, sicché è sull’atteggiarsi della tutela dei diritti nel 
processo che ci si concentrerà maggiormente. 
Come anticipato, però, le tre prospettive si sottintendono vicendevolmente, tanto 
che la loro stessa la distinzione può dirsi meramente teorica, in quanto non appartiene 
alla realtà dei fatti; perché la tutela dei diritti, oltreché complessa, è questione che 
postula, almeno nell’intento, un soddisfacente grado di efficacia e necessita di una 
stesura che, seppur non approfondita in ogni sua componente, ne risulti, almeno in 
termini generali, completa. 
Ecco perché non trascureremo, affrontandolo sia pure con in modo conciso, ma, 
nello stesso tempo, strumentale al più centrale discorso sulle tecniche processuali di 
tutela, nessuno dei quesiti preliminari alla dimensione processuale della tutela dei diritti: 
ossia che cosa sostanzi il carattere della “fondamentalità”, e cosa inerisca al metodo di 
ricognizione dei diritti fondamentali. 
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2. Il piano concettuale dei diritti fondamentali: la prospettiva 
“giusrealista” 
 
Partendo dal primo aspetto, è stato osservato che con diritti fondamentali si vuole 
indicare sia “un rango diverso da quello di altri diritti che possono trovare la loro fonte 
nella legge ordinaria”, sia, correlativamente, una “superiorità sostanziale di talune 
posizioni giuridiche rispetto ad altre”1.  
Le basi e i presupposti di simili affermazioni meritano di essere analizzate un poco 
più a fondo. 
Come noto, tradizionalmente sono principalmente due gli approcci teorico-generali 
al diritto da cui partire per analizzare una questione di teoria particolare. Si tratta delle 
prospettive “giusrealistica” e “giusnormativistica”. 
Secondo il primo di questi approcci, la collettività sarebbe descrivibile come un 
insieme di istituzioni fra loro collegate, riferendocisi, con una simile formulazione, a 
“qualsiasi atteggiamento ricorrente in un gruppo sociale”2; quindi, una qualsiasi 
struttura formata dalla connessione organica di sfere sociali e microordinamenti 
giuridici differenti (la famiglia, le chiese, gli organismi lavorativi, etc…). Ciò che 
unifica e rende, appunto, organica tale varietà di enti sarebbe la finalità che la sorregge, 
intesa come nesso di coerenza tra le singole norme e lo scopo generale dell’ordinamento 
(finalità esterna), sia come reciproca funzionalità delle singole norme ordinamentali 
(finalità interna)
3
. 
L’ordinamento, in altri termini, sarebbe tale in quanto si risolve – è vero – in una 
eterogeneità di gruppi sociali, ma tutti convergenti a) a realizzare, o quantomeno b) a 
non contestare radicalmente, la detta finalità nelle sue due correlate implicazioni. Una 
tale visione, peraltro, sconta all’evidenza il suo sostrato “ideologico”, che è quello di 
una prospettiva socialdemocratica (sub a)) o liberale (sub b)) degli assetti e dei rapporti 
sociali. 
Ciascuna norma, quindi, verrà prodotta, o mantenuta, solo se strumentale alla 
concezione prevalente del diritto (rectius: di quegli assetti e di quei rapporti) che, 
pertanto, si rivela funzionalmente anteriore alla norma stessa. Il “tutto” precede la 
“parzialità” della norma4. 
                                              
1 G. GUZZETTA – F.S. MARINI, Diritto pubblico italiano ed europeo, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 
623 -624. 
2 N. ABBAGNANO, Problemi di sociologia, Torino, Taylor, 1959, p. 44. 
3 L. DI CARLO, Diritti fondamentali fra teoria del discorso e prospettive istituzionalistiche, Milano, 
Giuffrè, 2009, pp. 10 e ss. 
4 S. ROMANO, L’ordinamento giuridico, Firenze, Sansoni, 1967. 
8 
 
Su simili basi, i diritti fondamentali sarebbero definibili come norme di 
connessione fra l’ordinamento e la sua finalità esterna, quindi funzionali e serventi allo 
“scopo esterno” dell’ordinamento. Un diritto è, insomma, qualificabile come 
fondamentale se appare come mezzo idoneo a tale scopo. Mentre le norme ulteriori, che 
non realizzano direttamente il suddetto collegamento, si dispongono in maniera 
strumentale a quelle individuate come fondamentali, realizzando così quella che era 
stata indicata come “finalità interna”. 
Conseguentemente, in questo quadro, tre sarebbero le caratteristiche di un diritto 
fondamentale: 1) coinciderebbe con una norma strettamente funzionale alla concezione 
vigente del diritto; 2) tale norma non contemplerebbe fra i suoi caratteri quello della 
strumentalità rispetto ad altre norme, ma solo a uno scopo esterno dell’ordinamento nel 
suo insieme; infine, 3) la medesima avrebbe rilievo primario in quanto non deducibile 
da altre norme
5
. 
È chiaro, peraltro, che le tre caratteristiche summenzionate sono rinvenibili 
empiricamente solo all’interno dei diritti sanciti da un documento di carattere 
superprimario, o comunque costituzionale. 
Chiamare in causa la funzione generale del diritto vigente, infatti, consiste nel 
determinare quali siano l’architettura e le strutture portanti di un dato sistema giuridico; 
significa definire il patto sociale fondante una certa comunità, in quanto tale non 
presupposto da norme, ma risultante dell’esercizio di un potere costituente, extra-
ordinem; significa rilevare le finalità e quindi, a contrario, il sistema di limiti giuridici 
essenziali di un ordinamento dato
6
. 
In altri termini, si tratta di ricercare la forza normativa della volontà politica in virtù 
della quale garantire l’unità del sistema in sede di valutazione interpretativa delle norme 
esistenti e di completarne le lacune, di permettere di individuare i limiti della continuità 
e dei mutamenti dello Stato tenendo conto della medesima come parametro di 
riferimento
7
. 
Sotto altro punto di vista, ancora, la funzione generale del diritto vigente è definita 
nella c.d. costituzione materiale, intesa normativamente come l’insieme dei principi 
costituzionali, diritti e libertà, in essa contenuti; o più precisamente, si vedrà, come la 
totalità di quei principi costituzionali che rappresentano il “nocciolo duro”, dell’intera 
materia costituzionale non organizzativa. 
È chiaro che norme siffatte saranno strumentali soltanto agli scopi etico-politici 
generali dell’ordinamento e non a norme ulteriori e diverse dalle prime, pena la 
violazione logica del carattere della fondamentalità. Dal punto di vista sistematico, ciò 
                                              
5 L. DI CARLO, Diritti fondamentali, cit.,p. 13. 
6 A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione, I, Fra democrazia relativista e 
assolutismo etico, Milano, Giuffrè, 1994, pp. 33 e ss. 
7 N. BOBBIO – N. MATTEUCCI – G. PASQUINO, Il Dizionario di politica, Torino, Utet, 2004, p.214. 
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si traduce in una sovra-ordinazione gerarchica, o quantomeno logica, delle norme 
fondamentali rispetto a norme ulteriori, tale che queste ultime acquisiscono (debbono 
acquisire) carattere servente o non contraddittorio rispetto alle prime; sul piano 
materiale, quindi, le norme fondamentali saranno norme costituzionali eventualmente 
contenute in un documento di carattere superprimario. 
Da ultimo, si deduce agevolmente da quanto sopra detto che la natura delle norme 
in parola sarà di tipo primario, ovvero caratterizzate dalla loro indimostrabilità a partire 
da altre norme e dalla prevalenza assiologica su di esse. Di qui, se pur v’è la necessità di 
una loro previsione di carattere costitutivo all’interno di un certo documento o della loro 
ricavabilità a partire da altre fonti, ne va sottolineato il carattere necessariamente 
fondativo di un ordinamento, non essendo esse stesse ulteriormente fondate; sicché, in 
estrema, sintesi una previsione siffatta deve esprimersi in fonti di natura costituzionale. 
 
 
3. Segue: la prospettiva “giusnormativistica” 
 
In una prospettiva giusnormativistica
8
, del tutto diversamente, il diritto non trae 
linfa vitale e forma dal complesso dei rapporti sociali pre-giuridici, ma direttamente 
dalla volontà legislativa che si esprime in forma normativa ipotetica e che è, pertanto, 
assistita da un apparato e meccanismi sanzionatori per rimediare all’eventualità della 
violazione del precetto. 
In questa visione, il diritto, che si atteggia nella forma logica del das Sollen in 
continua tensione conformatrice con la struttura logica mondana del das Sein, è dotato 
di una sua coerenza interna che lo rende Ordnung, un’entità al contempo dinamica e 
organizzata. Alla struttura logica della norma giuridica corrisponde, quindi, quella della 
gerarchia delle norme, ovvero dello Stufenbau, la costruzione piramidale e a gradini 
dell’ordinamento giuridico. In quest’ottica la validità di ogni norma deriva da una 
norma di rango superiore, secondo un rapporto di sovra-ordinazione formale. 
Un processo siffatto, per il quale ogni norma trova il proprio fondamento di validità 
in una norma superiore, non può, però, protrarsi all’infinito: al suo culmine deve esservi 
una norma-fonte che sia il fondamento di validità di tutto il sistema di norme che 
costituisce un ordinamento giuridico
9
.  
                                              
8 Si fa qui riferimento, per brevità, al celeberrimo filone di normativismo giuridico di Hans 
Kelsen espresso nella Dottrina generale dello Stato: per una versione in lingua originale dell’opera v. 
H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, Berlino, Springer, 1925. 
9 In generale, v. G. FASSÒ, Storia della filosofia del diritto (III. Ottocento e Novecento), Bari - 
Roma, Laterza, 2006, pp. 278 e ss.  
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Tale norma fondamentale, si capisce, è la Costituzione in senso logico-giuridico, 
cioè come fattispecie produttrice di diritto, in quanto “l’individuo o l’assemblea di 
individui che hanno approvato la costituzione su cui si basa l’ordinamento giuridico 
sono considerati un’autorità produttrice di diritto”10. 
La costituzione formale, a sua volta, trova il suo fondamento non in fattori di 
ordine socio-politico aventi valore di fatto normativo, ma, in coerenza alla concezione 
dello Stato come insieme ordinato di norme gerarchicamente collocate, in una norma 
superiore presupposta (solo logicamente) chiamata Grundnorm (norma fondamentale), 
o Costituzione ultima. 
La validità di questa prima costituzione è il presupposto ultimo, il postulato finale 
necessario, dal quale dipende la validità di tutte le norme positive del nostro 
ordinamento giuridico; essa rappresenta la condizione logica di validità della fonte 
normativa apicale, in cui convergeranno i valori e le ideologie supreme di un certo 
ordinamento
11
. 
È chiaro, quindi, che principi e diritti qualificati come fondamentali condividano la 
stessa natura della Grundnorm anzidetta; infatti, rappresentando sul piano materiale la 
concretizzazione della contingente volontà politica di un ordinamento dato, i diritti 
fondamentali dovranno di necessità configurarsi sul piano formale come componenti del 
livello ultimo dello Stufenbau, ovvero dell’unico momento strutturale dell’ordinamento 
in grado di garantire la loro attuazione e la piena sanzionabilità della loro violazione. 
Pertanto, i diritti fondamentali si manifestano, per corollario logico, come diritti di 
natura costituzionale. 
Ecco che quindi le due prospettive, diametralmente opposte, del realismo e del 
normativismo giuridico, seppur qui considerate, per i motivi enunciati, solo in maniera 
essenziale, concorrono a delineare una valenza superprimaria delle norme sui diritti 
fondamentali, argomentando così in maniera coerente con la tesi espressa inizialmente. 
 
                                              
10 H. KELSEN, Allgemeine Staatslehre, cit., pp. 201–202. 
11 Così H. KELSEN, Allgemeine Theorie der Normen, Vienna, Manz-Verlag, 1979, pp. 206 e ss., 
laddove si definisce la Grundnorm come segue: “Der Denkzweck der Grundnorm ist: die 
Begründung der Geltung der eine positive Moral- oder Rechtsordnung bildenden Normen (...). 
Dieses Ziel ist nur im Wege der Fiktion zu erreichen. Daher ist zu beachten, daß die 
Grundnorm (...) keine Hypothese ist – als was ich sie selbst gelegentlich gekennzeichnet habe – 
sondern eine Fiktion, die sich von der Hypothese dadurch unterscheidet, daß sie von dem 
Bewußtsein begleitet wird oder doch begleitet werden soll, daß ihr die Wirklichkeit nicht 
entspricht”, che potrebbe rendersi con “Lo scopo della “Norma fondamentale” è [il seguente]: il 
fondamento [logico] di validità di una morale positiva, o della costruzione di un ordinamento 
normativo [contingente]. 
Raggiungere un simile obiettivo è possibile solo a titolo di finzione [giuridica]. Pertanto, è da 
considerare che la “Norma fondamentale” [non costituisce] nessuna ipotesi – come io stesso ho 
opportunamente rimarcato – bensì una fictio iuris, la quale si distingue dalla condizione ipotetica 
[quindi normativa] in quanto appartiene o dovrebbe appartenere al mondo della spirito [la 
coscienza, la logica], che non corrisponde alla realtà”. 
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4. Quali diritti fondamentali ? 
 
Individuata l’ubi consistam, per così dire, dei diritti fondamentali, si presenta il 
secondo quesito propedeutico alla nostra ricerca. In proposito, occorre precisare che, 
con qualche salto logico e metodologico che non si vuole certo sottovalutare, mentre il 
ragionamento intorno al primo quesito ha avuto riguardo al piano teorico, per il secondo 
quesito, ci si muoverà, invece, sul piano dogmatico, restringendo, cioè, solo alla 
prospettiva positiva dell’ordinamento costituzionale italiano, la nostra indagine. 
Detto diversamente, occorre a questo punto domandarsi quali tra i diritti 
costituzionali siano qualificabili come fondamentali. In effetti, si tratta di un quesito che 
chiama in causa un’operazione elettiva rispetto alla molteplicità dei diritti enunciati 
nella Parte Prima della Costituzione, operazione guidata da una norma di 
riconoscimento che coincide con l’atto qualificatorio del carattere della fondamentalità: 
insomma, occorre (se occorre) selezionare alcuni tra i diritti costituzionali nella misura 
in cui se ne evinca la natura di diritti fondamentali. 
Per procedere su tale strada, sembra necessario fare ricorso ad almeno due requisiti, 
uno formale e l’altro, implicato dal primo, di carattere più sostanziale. 
Dal punto di vista formale, l’individuazione dei diritti fondamentali deve esser 
ascritta (in coerenza con quanto argomentato a livello teorico) alla stessa Carta 
fondamentale, dal momento che anche una deduzione implicita degli stessi dovrebbe 
comunque essere avvalorata da un punto di partenza di tipo linguistico ed esplicito, 
avendosi altrimenti rischiosamente a che fare con un’operazione di creazione e non di 
deduzione. 
Evidentemente, la via privilegiata in tal senso è la ricerca di un’indicazione 
esplicita della fondamentalità dei diritti: ciò che, tra l’altro, esonererebbe da indagini 
ulteriori e renderebbe probabilmente inutile e forzata una successiva operazione di 
deduzione implicita. 
Nella Costituzione repubblicana, un’indicazione siffatta si riviene, allora, nell’art. 
32 per il diritto alla salute (a mente del comma I “La Repubblica tutela la salute come 
fondamentale diritto dell’individuo…), e in relazione ai principi contenuti nei primi 12 
articoli (“Principi Fondamentali”). 
Tale qualificazione formale, per non essere inutiliter data, attende evidentemente 
di produrre specifiche conseguenze sul piano applicativo. Veniamo così a toccare il 
secondo aspetto, quello sostanziale, della fondamentalità in questione. 
Per chiarire quest’aspetto, sembra proficuo dar conto succintamente di una 
caratteristica relazionale dei diritti o principi costituzionali, ovvero la loro “deprecabile” 
tendenza ad entrare in conflitto gli uni con gli altri
12
. Tendenza che, secondo alcuni 
                                              
12 V. R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, Giuffrè, 2011, pp. 203 e ss. 
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autori
13
, sarebbe un tratto definitorio, e quindi necessitato, del concetto stesso di 
principio. 
I tratti specifici di un conflitto siffatto sono riassumibili nei seguenti: le norme 
confliggenti hanno preso efficacia simultaneamente; hanno lo stesso statuto formale, 
ovvero eguale posizione gerarchica nel sistema normativo; danno vita a un conflitto, per 
così dire, in concreto, che si mostra, cioè; solo in occasione dell’applicazione delle 
norme coinvolte a un caso particolare; producono antinomie di tipo “parziale-
bilaterale”, nel senso che le fattispecie disciplinate dalle norme incompatibili si 
sovrappongono solo in parte e mai totalmente
14
. 
La conseguenza notevole di tutto ciò è l’impossibilità di risolvere il conflitto 
normativo attraverso i tradizionali criteri di soluzione delle antinomie, ovvero i criteri 
temporale (lex posterior derogat priori), gerarchico (lex superior derogat inferiori), e di 
specialità (lex specialis derogat generali)
15
. Per fare fronte a questa difficoltà la 
giurisprudenza costituzionale ha fatto leva su una tecnica ermeneutica alternativa, quella 
della ponderazione o del bilanciamento fra norme. Siffatta tecnica consiste nello 
stabilire tra i due principi in conflitto una gerarchia assiologica e mobile. Una gerarchia 
assiologica comporta l’attribuzione in maniera contingente, valida per un singolo caso 
concreto, a uno dei due principi di un “peso”, un valore, maggiore rispetto all’altro16. 
Anche se non sfugge come istituire una gerarchia mobile significhi creare una relazione 
di valore instabile e mutevole: una gerarchia che vale per un caso concreto, o una 
specifica classe di casi concreti, ma che, cambiate le circostanze, potrebbe essere 
rovesciata. In tal modo, un conflitto fra norme non risulterà mai risolto definitivamente, 
e nessuno potrebbe prevedere con certezza la soluzione dello stesso conflitto in altre 
controversie future. 
Ebbene, il carattere della fondamentalità comporta il venire meno della seconda 
componente della tecnica del bilanciamento, quindi la mobilità della gerarchia. Per 
essere più chiari, l’espressa qualificazione di un diritto come “fondamentale” si traduce 
in una prevalenza gerarchica “stabile” di esso rispetto agli altri diritti non fondamentali, 
                                              
13 L. GIANFORMAGGIO, L’interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed 
argomentazione basata su principi, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 1985. 
14 R. GUASTINI, Interpretare, cit.,p. 205. 
15 Infatti, non si può impiegare il principio “lex posterior” perché i due principi sono coevi; non 
si può impiegare il criterio “lex superior” perché i due principi hanno lo stesso rango nella gerarchia 
delle fonti; e non si può neppure impiegare il criterio “lex specialis” perché le due classi di fatti 
disciplinati dai due principi non intrattengono un rapporto di genere a specie, ma si incrociano. 
16 Così in R. DWORKIN, Taking rights seriously, London, Duckworth, 1977, cap. II, dove ai 
principi è attribuita la dimensione del “peso” o dell’importanza relativa, sconosciuta invece alle 
regole. 
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ma aventi analoga forza formale perché riconosciuti dallo stesso atto, ovvero dalla 
Costituzione
17
. 
 
 
5. Segue: la disputa interpretativa sull’art. 2 della Costituzione 
 
Con le precisazioni che si cercato sinora di fare, non può dirsi, però, ancora esaurita 
l’indagine circa la consistenza dei diritti fondamentali. Un ulteriore passo in avanti è, 
infatti, immediatamente sollecitato dalla lettura delle norme sui principi fondamentali e, 
in particolar modo, dall’art. 2 Cost. A mente dell’articolo in parola, “La Repubblica 
riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo18, sia come singolo sia nelle 
formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento dei doveri 
inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”. 
Evidente è il richiamo alla categoria della inviolabilità che caratterizzerebbe 
determinati diritti e che si pone quindi in un rapporto di species rispetto alla categoria 
più generale della fondamentalità. Un tale richiamo, come è stato osservato
19
, è meglio 
comprensibile nel considerare la sua funzionalità, vale a dire la realizzazione del 
principio personalista di cui l’art. 2 rappresenta l’essenza fra le previsioni costituzionali.  
Questa accentuazione del carattere personalista della disposizione si può meglio 
apprezzare se si considera il clima culturale di cui essa è espressione, vale a dire il 
contemperamento delle aspirazioni politico-ideologiche che si determinò 
nell’Assemblea Costituente20. Invero, la discussione dell’Assemblea sull’art. 2 vide 
contrapporsi istanze giusnaturalistiche, espressione del personalismo di matrice 
cattolica
21
, giuspositivistiche, volte a rendere effettivo il ruolo dello Stato 
                                              
17 G. GUZZETTA – F.S. MARINI, Diritto pubblico, cit., pp. 623-624. 
18 Corsivo nostro. 
19 P. CARETTI, I diritti fondamentali. Libertà e Diritti sociali, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 172-
173. 
20 Così P. CALAMANDREI, Cenni introduttivi sulla Costituente e i suoi lavori, in P. CALAMANDREI – A. 
LEVI (a cura di), Commentario sistematico alla Costituzione italiana, Firenze, G. Barbera Editore, 
1950, p. CXXVIII, in cui si ricorda che “come l’Assemblea da cui fu approvata, così anche la 
Costituzione fu necessariamente ispirata da quella politica di coalizione dei tre partiti cosiddetti “di 
massa”, che nel periodo della Costituente fu a base del Governo De Gasperi: fu, cioè, anch’essa, 
“tripartita””; v. anche ID., La Costituzione e le leggi per attuarla, in M. CAPPELLETTI, Opere giuridiche, 
vol. III, Napoli, Morano, 1968, pp. 511 e 514 e ss. 
21 Così, l’art. 2 Cost., seppur da intendersi all’interno di un quadro certamente positivistico, 
come si dirà, mantiene però, suggestivamente, la formula “riconosce”, come vi fosse un obbligo 
gravante sullo Stato a garantire all’individuo in quanto tale una serie di diritti della persona; a tal 
proposito v. M. MAZZIOTTI DI CELSO, La nuova Costituzione italiana. Principi fondamentali e diritti e 
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nell’attuazione dei diritti sociali, e istanze garantistiche di matrice liberale preoccupate 
di sottolineare la dimensione individualista dei diritti. 
Il risultato fu il superamento del rapporto Stato-individuo proprio delle costituzioni 
liberali dell’Ottocento, dandosi così nuovo slancio alla forma del diritto pubblico 
soggettivo
22
, sia perché ora connotato anche in senso sociale
23
, sia perché slegato dal 
presupposto soggettivo della cittadinanza e attribuibile invece a ogni uomo in quanto 
tale
24
. L’art. 2 Cost., pertanto, supera la risalente impostazione statocentrica e riconosce 
il primato della persona umana all’interno dell’ordinamento, assumendo il principio 
personalista come cardine del nuovo rapporto individuo-comunità statale
25
. 
In proposito, è stato, tuttavia, precisato che “l’art. 2 Cost. sottolinea la centralità dei 
“diritti umani”, ma non la centralità della “persona umana” astrattamente (e 
genericamente) considerata. Essendo la tutela costituzionale apprestata a specifiche 
situazioni soggettive (…) ne discende perciò che è solo nell’analisi delle successive 
disposizioni costituzionali che può concretamente individuarsi il contenuto del “nuovo” 
rapporto dell’individuo con lo Stato (nonché con la società nel suo insieme) che nell’art. 
2 è soltanto profilato”26. 
Come s’intende da quest’ultima affermazione, la problematica che si è introdotta è 
quella del rapporto fra l’art. 2 Cost. e le successive disposizioni costituzionali. 
Altrimenti detto, posto che l’art. 2 Cost. è principio fondamentale, si può ipotizzare una 
relazione con diritti successivi o ulteriori tale da estendere ad essi il carattere della 
                                                                                                                                    
doveri dei cittadini, in Arch. Giur., 1948, pp. 138 e ss.; v. anche ID., Il diritto al lavoro, Milano, Giuffrè, 
1956, pp. 88-91. 
22 Intendendosi per “diritto pubblico soggettivo” classico quella classe di diritti di libertà 
caratterizzata dal fatto di essere priva di oggetto (il bene della vita non è una entità concreta come 
nel diritto di proprietà, ma una semplice sfera di interessi, es. la manifestazione del pensiero), di 
essere personale (priva di carattere patrimoniale e non delegabile) e indisponibile (inalienabile e 
intrasmissibile, seppur limitabile nel godimento in caso di contemperamento o bilanciamento con 
altri diritti dello stesso rango). 
23 Con un ulteriore passo in avanti rispetto alla concezione del diritto pubblico soggettivo di 
matrice liberale, per la quale il diritto è diritto dallo Stato, mentre ora esso assume anche la 
fisionomia di diritto attraverso lo Stato. Si tratta quindi, di diritti attribuiti da una fonte a carattere 
autoritativo, la Costituzione, e non negoziale; che mirano a realizzare una finalità di tipo 
solidaristico, consistente nell’eguaglianza sostanziale (art. 3 Cost., II); e che consistono 
strutturalmente in diritti di credito nei quali la prestazione, rappresentata da una dare o un facere, è 
imposta a un soggetto pubblico (e ha, quindi, un costo). 
24 V. sul punto V. CRISAFULLI, Individuo e società nella Costituzione italiana, in Riv. dir. lav., 1954, 
pp. 73 e 75. 
25 V. A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Lezioni. Parte generale, Padova, Cedam, 
2003, p. 5; nonché A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, in Encicl. Giuridica Treccani, XI, Roma, 1989, ad 
vocem; e ID., Proprietà, in Encicl. Giuridica Treccani, XXV, Roma, 1991, ad vocem. 
26 A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali, cit., Padova, Cedam, 1992. 
15 
 
fondamentalità? Come debba essere interpretato l’art. 2 Cost. è, d’altra parte, elemento 
d’incessante dibattito che si incentra sul significato da attribuire alla nozione di 
inviolabilità in esso inscritta.  
Tre, in particolare, sono le tesi che si contendono il campo. 
Un primo indirizzo
27
 ricostruisce l’art. 2 Cost. come “norma a fattispecie aperta”, 
riferibile cioè al riconoscimento e alla tutela di valori e di diritti i quali, ancorché non 
espressamente previsti della Costituzione, emergano a livello della Costituzione 
materiale, ossia siano espressi dalla evoluzione della coscienza sociale. In tal modo, ci si 
porrebbe in una prospettiva giusnaturalistica, per la quale l’art. 2 avrebbe carattere 
prescrittivo e costituirebbe una clausola di riconoscimento costituzionale per tutti quei 
diritti che, pur non essendo espressamente previsti, tendono al pieno sviluppo della 
persona umana
28
. 
Tuttavia, diverse sono le critiche che si possono rivolgere a questa prima tesi. 
Innanzitutto, essa non appare sufficientemente sostenuta da basi testuali, dato che né 
l’art. 2 Cost., né altre disposizioni costituzionali sembrano presupporla. 
In secondo luogo, non sembra condivisibile l’impostazione giusnaturalistica che fa 
da sfondo alla tesi in esame, non solo perché è impostazione labile e facilmente 
strumentalizzabile anche con intenti liberticidi, ma anche perché la Costituzione italiana 
sembra muoversi in una prospettiva di stampo giuspositivistico, attribuendo la sovranità 
al popolo e non utilizzando formule che facciano riferimento a diritti naturali o innati. 
Infine, come è stato autorevolmente affermato, “gli istituti della libertà, ancorati ad 
un diritto naturale estraneo all’esperienza giuridica contemporanea, assumerebbero 
connotati talmente labili e soggettivi da scomparire nella nebbia dell’incertezza del 
diritto”29. 
Una tesi diametralmente opposta è poi quella che vede nell’art. 2 Cost. una norma 
meramente programmatica che trova la sua necessaria specificazione nei successivi 
articoli costituzionali dedicati ai singoli diritti e doveri
30
. In questo senso, però, la 
norma in questione verrebbe eccessivamente svalutata e irrigidita, impedendo così un 
governo evolutivo dei fenomeni sociali da parte delle norme costituzionali. 
                                              
27 Così A. BARBERA, Commento all’art. 2 Cost., in Comm. Cost., Bologna–Roma, Zanichelli–Il Foro 
Italiano, 1975; F. MODUGNO, I “nuovi diritti” nella giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 
1995; P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, Jovene, 1972; A. 
PIZZORUSSO, Manuale di istituzioni di diritto pubblico, Napoli, Jovene, 1997. V. anche le sentenze della 
Corte costituzionale nn. 38 del 1973, 561 del 1987, 252 e 310 del 1989; 139 del 1990; 419 del 
1991; 278 del 1992; 13 del 1994, con nota di R. BIN, Giudizio “in astratto” e delega di bilanciamento 
“in concreto”; 50 del 1998; 120 del 2001. 
28 G. GUZZETTA – F.S. MARINI, Diritto pubblico, cit., p. 625. 
29 P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, Il Mulino, 1984. 
30 G. GUZZETTA – F.S. MARINI, Diritto pubblico, cit., p. 626. 
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Una tesi intermedia è quella che vede nell’art. 2 Cost. il riferimento a ogni norma 
costituzionale sui diritti di libertà, intesi come disposizioni suscettibili di essere 
assoggettati anche a interpretazioni estensive. L’art. 2 Cost. sarebbe, pertanto, il 
fondamento di diverse sfere di tutela che gravitano attorno al minimo comune 
denominatore dello sviluppo della persona umana
31
. 
 
 
6. Segue: particolarmente, il concetto d’inviolabilità 
 
Comunque vengano intesi i diritti inviolabili, il problema, anche qui, si sposta 
sull’esigenza di definire che cosa si intenda con il concetto di “inviolabilità”. 
Ebbene, è stato sostenuto che tale nozione sia da intendere come sinonimo di 
irrivedibilità anche attraverso il procedimento di modifica costituzionale
32
. Infatti, 
mentre la previsione di un diritto in sede costituzionale rappresenta di per sé una 
garanzia di intangibilità dello stesso da parte di tutti i soggetti dell’ordinamento, ciò non 
varrebbe però per il legislatore ex art. 138 Cost., il quale potrebbe pur sempre 
modificare la stessa norma di riconoscimento del diritto. 
L’inviolabilità di cui all’art. 2 Cost. rappresenterebbe, quindi, una garanzia 
ulteriore rispetto a quelle scaturenti dalle singole norme attributive di diritti, in quanto si 
riferirebbe all’unico soggetto che non è vincolato dal mero riconoscimento del diritto, 
ovvero il legislatore costituzionale. 
Questa super-rigidità costituzionale in cui si sostanzia la inviolabilità può essere 
intesa in due modi distinti. Si può trattare, infatti, di una prescrizione negativa generale 
che fa riferimento alla modificabilità in sé dei diritti inviolabili. Oppure, vi è chi ha 
sostenuto che la sostanza dell’inviolabilità si traduca in un divieto di reformatio in 
pejus, quindi non di qualsiasi modifica del diritto. 
Su queste basi si può procedere ad affrontare una particolarità testuale ulteriore, 
ovvero quella relativa alla presenza di una enunciazione espressa della inviolabilità in 
casi specifici. Vi sono, infatti, determinati diritti (libertà personale, di domicilio, di 
comunicazione, diritto di difesa, rispettivamente artt. 13, 14, 15 e 24), per i quali la 
                                              
31 Ancora P. BARILE, Diritti dell’uomo, cit.; v. anche Corte cost. nn. 98 del 1979; 559 del 1989; 
223 del 1996; 494 del 2002. 
32 In senso esemplificativo, v. L. MEZZETTI, Manuale breve. Diritto Costituzionale, Milano, Giuffrè, 
2013, p. 104; ma sulla problematica dei limiti impliciti, e di natura sostanziale, alla revisione 
costituzionale, v. già C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Tomo I, Padova, Cedam, 1975.  
In tale ottica, l’inviolabilità concorrerebbe alla composizione dei limiti impliciti alla revisione 
costituzionale, i quali, si vedrà, altro non sono che i c.d. “principi supremi” riconosciuti dalla 
giurisprudenza costituzionale (sent. n. 1146 del 1988) e che costituiscono, nel loro insieme, proprio 
le norme fondamentali della Costituzione sulla cui individuazione verte il discorso fin qui condotto. 
Sulla distinzione fra limiti espressi e impliciti alla revisione costituzionale v. R. GUASTINI, Teoria e 
dogmatica delle fonti, Milano, Giuffrè, 1998, pp. 370 e ss. 
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Carta esplicitamente enuncia la natura della inviolabilità. Rispetto a questa inviolabilità 
espressa è lecito domandarsi se il legislatore costituzionale abbia voluto sancire una 
garanzia rafforzata oppure se la previsione di tale carattere sia espressione solo 
ridondante rispetto all’art. 2 Cost.33 
Secondo una prima impostazione la previsione generale dell’art. 2 Cost. sarebbe 
funzionale a ostacolare un’abrogazione integrale delle norme di riconoscimento dei 
singoli diritti costituzionali (inviolabili e fondamentali), mentre la previsione espressa 
della inviolabilità agli artt. 13, 14, 15 e 24 renderebbe illegittima anche una modifica in 
pejus delle rispettive norme. Tuttavia, il divieto di mera abrogazione potrebbe rivelarsi 
una garanzia meramente nominalistica delle norme di riconoscimento, rendendosi 
possibili modifiche che, seppur non formalmente abrogatrici, mutino il contenuto 
essenziale di quei diritti. 
Pertanto, sembra più corretto aderire a una diversa ottica interpretativa della diversa 
attitudine linguistica dei diritti costituzionali, che faccia leva non sulla natura delle 
modifiche apportabili ai diritti, ma sull’oggetto degli stessi. 
In questo senso, mentre gli articoli 13, 14, 15 e 24 sono qualificati in maniera 
specifica e distinta come inviolabili, l’art. 2 proietta la dimensione dell’inviolabilità sui 
diritti costituzionali nel loro insieme. Di conseguenza, la disciplina dei diritti assistiti da 
espressa previsione di inviolabilità sarà sottratta alla reformatio in pejus; ma ai sensi 
dell’art. 2 non saranno le singole situazioni giuridiche, ma solo i principi che si 
traggono dall’insieme delle norme che riconoscono i diritti a essere irrivedibili da parte 
del legislatore costituzionale
34
. 
Sicché, anche una riforma costituzionale che non comporti l’abrogazione 
nominalistica di un diritto specifico, ma sia talmente pervasiva sul piano contenutistico 
da incidere sul principio che da quel diritto si ricava, sarebbe su queste basi illegittima. 
Al contrario, una disciplina che sospendesse temporaneamente e in via eccezionale 
alcuni dei diritti inviolabili ex art. 2 Cost., non sarebbe illegittima, perché si tratterebbe 
di una deroga ai principi sottesi a quei diritti, deroga che, per definizione, presuppone e 
conferma la regola della loro esistenza
35
. 
                                              
33 V. A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Lezioni. Parte speciale, Padova, Cedam, 
2002, p. 170, secondo il quale l’aggettivo “inviolabile” serve solo “a riconoscere giuridicamente, in 
linea di principio, l’esistenza di una situazione soggettiva “di libertà””. O ancora, P. BARILE, Diritti 
dell’uomo, cit., pp. 54 e 113, per il quale, “solo per un’inutile ridondanza la qualifica di inviolabilità si 
trova ripetute in talune norme sulla libertà”. 
34 Così Corte cost. sent. n. 63 del 2005, in Giur. cost., 2005, I, pp. 596 e ss.. 
35 In tal senso, sarebbe da considerarsi illegittima una legge di modifica costituzionale che 
reintroducesse le autorizzazioni e le censure sulla stampa, in quanto inciderebbe in maniera 
definitiva e irrimediabile sul principio della libertà di manifestazione del pensiero (e sull’art. 21 
Cost.); mentre non sarebbe lesiva dell’art. 2 Cost. una norma di revisione costituzionale che, per 
contrastare l’emergenza del terrorismo, sospendesse parzialmente e temporaneamente la libertà di 
riunione. Ciò si ricava anche da G. GUZZETTA – F.S. MARINI, Diritto pubblico, cit., p. 628. In senso 
contrario, v. P.F. GROSSI, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, 
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Tale prospettiva, d’altra parte, sembrerebbe avvalorata dalla giurisprudenza della 
Corte costituzionale, la quale, a partire dalla sentenza n. 1146 del 1988
36
, ha 
riconosciuto l’esistenza di alcuni “principi supremi che non possono essere sovvertiti o 
modificati nel loro contenuto essenziale neppure da leggi di revisione costituzionale o 
altre leggi costituzionali”. Tali principi, precisa la Corte, sono rinvenibili sia nel limite 
espresso ex art. 139 Cost., sia in principi che “pur non essendo espressamente 
menzionati fra quelli non assoggettabili al procedimento di modifica costituzionale, 
appartengono all’essenza dei valori supremi sui quali si fonda la Costituzione 
italiana”37. 
Vero è che l’individuazione in concreto di quali siano i principi supremi è sempre 
apparsa un’operazione difficoltosa, tanto perché essi rappresentano un tema 
particolarmente complesso in cui confluiscono aspetti molteplici e controversi del 
diritto costituzionale
38, quanto a causa dell’ambiguità del linguaggio utilizzato dallo 
stesso giudice costituzionale che ha parlato alternativamente di “principi supremi” o di 
“valori supremi”, ponendosi così ora sul piano normativo, ora su quello assiologico39. A 
ciò si aggiunga il tentativo di parte della dottrina di ricondurre i principi supremi a un 
ambito di “entità di per sé irriducibili al normativo, al mondo della norma”40. 
Queste osservazioni risultano applicabili anche per la sentenza in discorso, che non 
esplicita quali siano i principi supremi, né indica il loro contenuto essenziale o, ancora, 
un criterio per la loro individuazione. In questo senso, la sent. n. 1146 del 1988 sarebbe 
sì la concretizzazione giurisprudenziale di istanze di super-rigidità costituzionale già 
affermate dalla dottrina
41
, ma attraverso un recepimento deludente in quanto vago e 
indefinito, quindi sfuggente e privo del carattere della certezza del diritto. Questa 
                                                                                                                                    
Padova, Cedam, 1972, per il quale l’irrivedibilità riguarderebbe solo l‘esistenza dei diritti 
fondamentali garantiti dalla Costituzione e non la loro concreta disciplina costituzionale. 
36 V. Corte cost. 15 dicembre 1988, n. 1146, in Giur. cost., 1988, pp. 774 ss. 
37 V. Corte cost. 29 dicembre 1988, n. 1146, in Giur. cost., 1988, pp. 5565 e ss. 
38 Sembra difficile, in effetti, riuscire a distinguere nettamente l’efficacia normativa delle 
singole disposizioni che appartengono al medesimo atto normativo: così M. MAZZIOTTI DI CELSO, 
Principi supremi dell’ordinamento costituzionale e forma di Stato, in Dir. Soc., 1996, pp. 303 e ss. 
39 V. A. D’ATENA, I principi e i valori costituzionali, in Giur. cost., 1997, pp. 4 e ss. 
40 Così F. MODUGNO, I principi costituzionali supremi come parametro nel giudizio di legittimità 
costituzionale, in F. MODUGNO – A.S. AGRÒ – A. CERRI (a cura di), Il principio di unità del controllo sulle 
leggi nella giurisprudenza della Corte Costituzionale, IV ed., Torino, 2002, pp. 292 e ss. 
41 V. M. DOGLIANI, La sindacabilità delle leggi costituzionali, ovvero la “sdrammatizzazione” del 
diritto costituzionale, in Le Regioni, 1990, pp. 774 e ss., per il quale la sent. n. 1146 del 1988 dà 
forma a un “diritto costituzionale giurisprudenziale, o meglio scientifico-giurisprudenziale, perché 
sancisce un principio ormai (seppure dopo una originaria divaricazione di opinioni) largamente 
affermato nella giuspubblicistica”. 
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vaghezza – si noti però – non ha impedito alla sent. n. 1146 di essere considerata idonea 
a ostacolare la modifica costituzionale dei diritti e doveri dei cittadini, quindi dei 
principi fondamentali, così facendo rilevare gli stessi con sicurezza come parte di quei 
principi supremi tanto nebulosi
42
. E poi, in maniera ancora più esplicita, la 
giurisprudenza costituzionale ha indicato in singoli diritti costituzionali e fondamentali 
un frammento della nozione di principio supremo: così è avvenuto per il diritto al 
lavoro
43
; per il diritto alla libertà e segretezza delle comunicazioni
44
; per il diritto alla 
salute
45
; alla identità personale
46
, a quella sessuale
47
; per il diritto alla tutela 
giurisdizionale
48
; per la libertà di religione
49
; la protezione della famiglia
50
; la tutela 
dell’ambiente51; e per il principio di uguaglianza52, che diritto non è, ma principio 
(fondamentale e quindi supremo) sì. 
 
 
7. Segue: un’ipotesi ricostruttiva 
 
Pare d’obbligo ora tirare le fila di questa prima parte del discorso 
sull’individuazione dei diritti fondamentali nell’ordinamento nazionale, perché i punti 
elencati e dibattuti permettono probabilmente di abbozzare alcune conclusioni. 
Riassumendo il pregresso, si è osservato come esista una categoria della 
fondamentalità che si ritrova, in ultima analisi, a livello gerarchico supremo, ovvero 
                                              
42 È così da interpretarsi la limitazione alla seconda parte della Costituzione della revisione 
costituzionale cui erano predisposte le commissioni parlamentari bicamerali previste dagli artt. 1 
della legge cost. n. 1 del 1993 e della legge cost. n. 1 del 1997. 
43 Corte cost. sent. n. 108 del 1994, in Giur. cost. 1994, pp. 936 e ss. 
44 Corte cost. sent. n. 366 del 1991, in Giur. cost. 1991, pp. 2914 e ss. 
45 Corte cost. sent. n. 307 e n. 455 del 1990, in Giur. cost. 1990, pp. 1874 e ss., e 2732 e ss. 
46 Corte cost. ord. n. 176 del 1988, in Giur. cost. 1988, pp. 605 e ss. 
47 Corte cost. sent. n. 161 del 1985, in Giur. cost. 1985, pp. 1173 e ss. 
48 Corte cost. sent. n. 232 del 1989, in Giur. cost. 1989, pp. 1001 e ss. 
49 Corte cost. sent. n. 203 del 1989, in Giur. cost. 1989, pp. 890 e ss. 
50 Corte cost. sent. n. 181 del 1976, in Giur. cost. 1976, pp. 1129 e ss. 
51 Corte cost. sent. n. 459 del 1989, in Giur. cost. 1989, pp. 2106 e ss. 
52 Corte cost. sent. n. 195 del 1972, in Giur. cost. 1972, pp. 2173 e ss. 
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costituzionale. Tale categoria si risolve, su un piano più prettamente sostanziale, nella 
prevalenza in caso di bilanciamento fra norme pari-ordinate e coeve. 
Se si dovesse individuare il locus normativo di questa categoria nella Costituzione 
italiana, bisognerebbe certamente guardare ai “Principi fondamentali” e all’art. 32 Cost. 
perché entrambi vengono espressamente qualificati come fondamentali dal legislatore 
costituzionale, ed è particolare notevole. Nel primo caso, poi, l’art. 2 Cost. si atteggia a 
norma-rinvio, estendendo così la natura della fondamentalità a tutti i diritti 
costituzionali che sono corredati del carattere della inviolabilità o, ancora una volta, in 
via esplicita, oppure perché funzionali alla realizzazione del principio personalistico, di 
cui l’art. 2 rappresenta il riscontro epifanico a livello costituzionale. E in questo secondo 
caso, il rinvio non è al singolo diritto costituzionale, bensì al principio che è ad esso 
sotteso e che quindi può essere compresso o inciso hic et nunc, seppur con determinati 
limiti e comunque purché non in maniera definitiva e totalizzante. 
Infine, si è ricondotto il carattere della inviolabilità a quello della, per così dire, 
supremazia, vale a dire identificando i diritti e i principi inviolabili come un 
sottoinsieme, oltre che dei diritti fondamentali, anche dei principi supremi, nozione 
elaborata in via giurisprudenziale dalla Corte costituzionale. 
Tutto ciò, a ben vedere, non definisce ancora, però, chiaramente quali siano i diritti 
fondamentali nell’ordinamento italiano, ma circoscrive solamente il discorso, 
puntellandolo sempre più con quella costante di vaghezza e indefinitività che sembra 
non poter mai abbandonare gli esiti, quali che siano, di una ricerca siffatta. Ecco, allora, 
che si rende necessario un passo in avanti chiarificante che proponga una soluzione al 
quesito, a partire dalla quale sia possibile procedere nel percorso intrapreso. 
A tal fine sembra essenziale un’osservazione ulteriore: il parametro di idoneità 
degli elementi normativi trovati allo scopo di individuazione dei diritti fondamentali 
non può che essere lo stesso oggetto della ricerca, ovvero l’elemento sostanziale del 
diritto soggettivo. 
In altri termini, quasi tautologicamente, un diritto fondamentale deve essere, prima 
di tutto, un diritto; è questa la sua condizione necessaria, sebbene non sufficiente. 
All’interno dei dodici articoli in cui si articolano i principi fondamentali, allora, 
l’unico principio che si articola, espandendosi attraverso la tecnica del rinvio, in diritti 
soggettivi di livello costituzionale è, evidentemente, l’art. 2 Cost., per come è stato fin 
qui analizzato. Al punto che, i diritti in cui si riverbera tale principio conservano, anche 
a livello empirico, la caratteristica di essere immodificabili anche dalle norme che, 
seppur prive di un valore direttamente costituzionale, sono pur sempre “coperte” da altri 
“principi fondamentali” espressamente sanciti in Costituzione53. 
                                              
53 Così lascia intendere la stessa Corte cost. 29 dicembre 1988, laddove si afferma che “Questa 
Corte (…) ha già riconosciuto in numerosi decisioni come i principi dell’ordinamento costituzionale 
abbiano una valenza superiore rispetto alle altre norme o leggi di rango costituzionale, sia quando 
ha ritenuto che anche le disposizioni del Concordato, le quali godono della particolare “copertura 
costituzionale” [corsivo aggiunto] fornita dall’art. 7, comma secondo, Cost., non si sottraggono 
all’accertamento della loro conformità ai “principi supremi dell’ordinamento costituzionale”, sia 
21 
 
Bisogna, però, tenere conto dell’importante precisazione fatta in precedenza, 
ovvero del fatto che la fondamentalità dell’art. 2 Cost. si proietta, in un caso, quello dei 
diritti espressamente qualificati come inviolabili (artt. 13, 14, 15 e 24 Cost.), sui diritti 
in quanto tali, singolarmente considerati. In un altro caso, quello dei diritti non 
espressamente qualificati come inviolabili, ma che rappresentano comunque 
svolgimento dell’art. 2 Cost. in quanto afferenti allo sviluppo della persona umana., 
l’inviolabilità e, quindi, la fondamentalità di cui la prima è portatrice, ineriscono non ai 
singoli specifici diritti, bensì ai principi ricavabili dagli stessi. In questa seconda ipotesi, 
quindi, non siamo in presenza di diritti, ma di principi fondamentali, salvo il caso 
dell’art. 32 Cost., il diritto alla salute, il quale è esplicitamente inserito fra i diritti 
fondamentali, oltre che implicitamente fra i diritti inviolabili, in quanto funzionale 
anch’esso alla realizzazione del principio personalista ex art. 2 Cost. 
Ne consegue che i diritti fondamentali dell’ordinamento italiano si possono 
ricondurre, essenzialmente, a due gruppi. Il primo fa rifermento direttamente ai diritti 
soggettivi fondamentali, senza ulteriori specifiche. Si tratta degli articoli espressamente 
qualificati come inviolabili (la libertà personale, art. 13; il domicilio, art. 14; la libertà e 
segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione, art. 15; il diritto 
di difesa, art. 24) e del diritto alla salute, art. 32 Cost. 
Il secondo gruppo, invece, comprende quelli che potrebbero essere definiti come 
“diritti fondamentali condizionati”, ovvero tutti quei diritti della Costituzione che 
partecipano al principio personalista e ne sono svolgimento, ma che acquisiscono la 
caratteristica della fondamentalità solo quando vengano incisi e aggrediti in modo tale 
da porre in discussione in maniera permanente e definitiva il principio inviolabile e, 
quindi, fondamentale, che è da essi ricavabile con un procedimento interpretativo di tipo 
induttivo. Fondamentali sì, quindi, ma a condizione che una loro soppressione 
inciderebbe sul nucleo di inviolabilità sottostante. 
Non sono, invece, fondamentali quei diritti, anche costituzionali, che non sembrano 
avere un collegamento nitido e diretto col principio personalista dell’art. 2 Cost. e che 
siano, pertanto, privi sia della qualificazione di inviolabilità, che di quella della 
fondamentalità. 
È chiaro, a questo punto, che i diritti fondamentali, o inviolabili che dir si voglia, 
coincidono nella sostanza con quei diritti che partecipano a comporre i principi supremi 
della Costituzione; ovvero sono espressione del potere costituente, soggetto a 
mutamento solo attraverso la costruzione di una nuova forma di statualità, dando così 
risalto, anti-kelsenianamente, all’idea di Costituzione in senso materiale, ai principi 
                                                                                                                                    
quando ha affermato che la legge di esecuzione del Trattato della CEE può essere assoggettata al 
sindacato di questa Corte “in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento 
costituzionale e ai diritti inalienabili della persona umana””. Nel primo senso, v. Corte cost. nn. 30 
del 1971; 12 del 1972; 175 del 1973; 1 del 1977; e 18 del 1982; quanto all’atteggiarsi dei principi 
supremi come “contro limiti” rispetto alla pervasività del diritto europeo, si dirà più avanti, ma 
basti per ora ricordare Corte cost. nn. 183 del 1973; e 170 del 1984. 
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costituzionali sostanziali; come anticipato, sono allora fondamentali i diritti che 
specificano la funzione del diritto vigente, i principi materiali
54
. 
La Costituzione italiana è, quindi, nella sua essenza, l’insieme dei diritti inviolabili 
ricavabili ex art. 2 Cost. E questi sono concepibili nel nostro ordinamento solo 
all’interno di un quadro democratico (art. 1 Cost.) e repubblicano (art. 139 Cost.). Come 
è stato osservato
55, la persona in quanto “fine del sistema delle libertà”56 diviene titolare 
di quei diritti fondamentali costituenti il patrimonio irriducibile della dignità umana che 
la Repubblica si impegna a salvaguardare
57
. 
Repubblica, democrazia e sviluppo della persona umana sono, nella Costituzione 
italiana, normativamente e, in un contesto positivistico, necessariamente correlati; 
perché questi sono i principi fondanti, inscindibili e immodificabili dell’ordinamento da 
essa, questo sì in senso kelseniano, informato. 
Se è vero, poi, che, come si è voluto fin qui sostenere, la qualificazione 
dell’inviolabilità e della fondamentalità ad essa connessa nei confronti dei diritti 
costituzionali risulta improntata alla tassatività, poiché non tutti i diritti costituzionali 
sono incondizionatamente fondamentali, siffatta considerazione appare gravida di 
conseguenze problematiche soprattutto in relazione all’aspetto personalistico dell’art. 2 
Cost. 
 
 
8. La tipicità dei diritti alla prova dei fatti: l’ipotesi di fonti di 
cognizione ulteriori 
 
Da quanto precede, può derivarsi che, se il compito dei diritti fondamentali è di 
realizzare la funzione vigente del diritto nel nostro ordinamento, e tale funzione è 
identificata nella tutela dello sviluppo della persona umana, appare difficile in astratto 
ritenere soddisfacente una “lettura chiusa” dell’art. 2 Cost. e della fondamentalità stessa. 
                                              
54 N. BOBBIO – N. MATTEUCCI – G. PASQUINO, Il Dizionario di politica, cit. infra. 
55 V. in generale S. MANGIAMELI, Il contributo dell’esperienza costituzionale italiana alla 
dommatica europea della tutela dei diritti fondamentali, in giurcost.org. 
56 G. GUARINO, Lezioni di diritto pubblico, Milano, Giuffrè, 1967 p. 88.  
57 Ciò sia attraverso l’attribuzione di diritti individuali “per l’appagamento egoistico di (…) 
bisogni e desideri individuali”, come si trae da C. ESPOSITO, La libertà di manifestazione del pensiero 
nell’ordinamento italiano, Milano, Giuffrè, 1958, p. 8; sia con il conferimento di “diritti funzionali” 
per la cura dell’interesse della comunità, conformemente a A. PACE, La libertà di riunione nella 
Costituzione italiana, Milano, Giuffrè, 1967, pp. 37-38; nonché P.F. GROSSI, Introduzione a uno studio 
sui diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Padova, Cedam 1972, pp. 50 e ss. 
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Come si potrebbe garantire una efficace tutela dello sviluppo della persona, infatti, 
di fronte alla mutevolezza continua dei rapporti sociali che il diritto dovrebbe occuparsi 
di governare, senza una clausola aperta che permetta di cambiare a seconda delle 
esigenze i caratteri della fondamentalità giuridica per definirla in maniera sempre più 
idonea nel tempo al suo scopo? 
Come potrebbe un diritto rimanere sempre fondamentale di fronte alla mutevolezza 
della realtà sociale? O come potrebbe non riconoscersi la fondamentalità di altre nuove 
situazioni sostanziali che il legislatore costituzionale non aveva comprensibilmente 
potuto prevedere? 
Questa serie di interrogativi merita una risposta che permetta di contemperare 
l’effettività della fondamentalità con le esigenze della certezza del diritto e della 
legalità. E si tratta di una risposta che è stata, in ultima analisi, fornita dalla stessa Corte 
costituzionale, sulla scorta della dottrina, quando si è trovata di fronte alla problematica 
del trattamento giuridico dei c.d. “nuovi diritti”. 
Con tale espressione si fa riferimento all’attività di ampliamento da parte del 
giudice costituzionale del catalogo delle fattispecie classicamente considerate come 
inviolabili. Ebbene, la soluzione ai quesiti sopra formulati può essere trovata attraverso 
una lettura ampia dell’approccio della Corte costituzionale al tema dei diritti e dei 
principi fondamentali. 
Siffatta lettura comincia considerando l’atteggiarsi della Corte rispetto 
all’eventualità che diritti di siffatta caratura possano rinvenirsi in fonti diverse da quella 
costituzionale, quali, ad esempio, gli statuti regionali post-riforma del Titolo V
58
. 
In effetti, una simile eventualità si è verificata in virtù della nuova potestà statutaria 
delle Regioni, prevista all’art. 123, nel nuovo testo risultante dall’approvazione della 
legge cost. n. 1 del 1999. Tale disposizione allargava il contenuto potenziale dello 
statuto regionale, vincolando alla sola “armonia con la Costituzione” la legittimità degli 
elementi normativi formulabili dai Consigli regionali nell’esercizio di questa nuova 
potestà statutaria
59
. 
Sulla base di questa dilatazione delle possibilità normative, le Regioni hanno fatto 
un uso discutibile, per alcuni deludente
60
, delle stesse, immettendo negli Statuti un 
consistente numero di previsioni che non supera la soglia della rilevanza giuridica. 
Infatti, alcune Regioni si sono spinte fino a definire l’impegno a riconoscere nuovi 
diritti, diversi da quelli espressamente definiti dalla Costituzione, dando così origine a 
un contenzioso con lo Stato di fronte alla Corte costituzionale sulla legittimità di siffatte 
previsioni. 
                                              
58 V. l. cost. 22 novembre 1999, n. 1 e l. cost. 18 ottobre 2001, n. 3. 
59 P. CARETTI, I diritti fondamentali, cit., pp. 176-177. 
60 Così A. D’ATENA, Diritto regionale, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 107 e ss. 
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La Corte si è dunque trovata di fronte al problema di decidere se gli Statuti fossero 
o meno fonti normative abilitate a integrare il catalogo dei diritti fondamentali previsto 
dalla Costituzione. La risposta fornita ha ricondotto drasticamente le disposizioni in 
esame ora a orientamenti politici e culturali, ora a diposizioni meramente 
programmatiche, ma comunque non esplicanti vincoli apprezzabili nei confronti del 
legislatore ordinario e degli altri organi della Regione
61
. 
Ciò che va quindi sottolineato è la radicale smentita della possibilità che la materia 
dei diritti fondamentali possa prestarsi a una differenziazione regione per regione ed ha 
soprattutto confermato la altrettanto rigorosa assegnazione del compito di riformare in 
via esclusiva il novero dei diritti fondamentali al legislatore costituzionale. 
 
 
9. Segue: il dilemma dei nuovi diritti 
 
Quest’impostazione generale, come anticipato, va ora verificata alla luce della 
giurisprudenza costituzionale sui c.d. “nuovi diritti”. In tale prospettiva, inizialmente la 
Corte costituzionale, accogliendo un’impostazione restrittiva dell’art. 2 Cost., aveva 
escluso la riconducibilità di alcune fattispecie nuove per la giurisprudenza costituzionale 
al campo dei diritti inviolabili
62; altre volte aveva, invece, escluso l’esistenza stessa del 
diritto invocato
63
. 
In una decisione sul diritto di riservatezza, si osservava, infatti, che “l’art. 2 (…) 
non è suscettibile di generare ulteriori situazioni subiettive tutelabili oltre a quelle 
espressamente previste, neppure se riguardato in connessione con trattati internazionali; 
perché, inoltre, lo sviluppo completo della persona umana è fine troppo vago e generico 
per fondare precisi diritti costituzionali”64. 
                                              
61 V. in generale P. CARETTI – G. TARLI BARBIERI, Diritto regionale, Torino, Giappichelli, 2012.   
62 V. Corte cost. n. 16 del 1968, in Giur. cost., 1968, p. 369, in cui nega la sussumibilità del 
diritto relativo all’autonomia contrattuale degli imprenditori agricoli, “giacché tale diritto, 
operando nell’ambito di quelli più generali della libertà di iniziativa economica e del diritto di 
proprietà terriera, è specificamente tutelato da altre norme costituzionali”. 
63 Così Corte cost. n. 98 del 1979, in Giur. cost., 1979, p. 719, in cui, in riferimento al diritto 
all’identità sessuale, si afferma che “ non esistono altri diritti fondamentali inviolabili che non siano 
necessariamente conseguenti a quelli costituzionalmente previsti”; nonché, Corte cost. n. 252 del 
1983, in Giur. cost., 1983, p. 1516, avente ad oggetto il diritto all’abitazione, laddove si definiscono i 
diritti inviolabili come “quei diritti che formano il patrimonio irretrattabile della personalità 
umana, [e quindi] non è logicamente possibile ammettere altre figure giuridiche”.  
64 A. CERRI, Regime delle questue: violazione del principio di eguaglianza e tutela del diritto alla 
riservatezza, in Giur. cost., 1972, p. 48, a proposito della sentenza Corte cost. n. 12 del 1972, ivi, 
1972, p. 45. 
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Successivamente, però, la Corte è parsa abbandonare l’iniziale impostazione 
restrittiva, per abbracciare un orientamento che, senza qualificare l’art. 2 Cost. come 
fonte autonoma di diritti, ne riconosce il “sostegno qualificatorio rispetto a diritti 
esplicitamente o implicitamente riconducibili ad altre norme costituzionali”65. Insomma, 
l’art. 2 sembra assurgere a filtro qualificatorio delle diverse fattispecie 
costituzionalmente previste
66
, tale da allargare in senso estensivo la cornice di significati 
plausibili che, in concreto, una data norma esprime
67
. 
Ne risulta che sembra doversi escludere il riferimento da parte della Corte all’art. 2 
Cost. come a una fattispecie aperta, in quanto può dirsi più semplicemente che essa 
abbia operato un’interpretazione estensiva sui diritti di libertà. Se è vero, quindi, che “ 
non tutti i diritti garantiti in Costituzione sono, per ciò solo, dotati del carattere della 
inviolabilità”68, altrettanto innegabile è che il giudice costituzionale ha, negli anni, 
ampliato notevolmente il catalogo dei diritti inviolabili, includendo in tale categoria un 
numero sempre crescente di libertà; tale operazione ermeneutica è stata compiuta 
                                              
65 A. BALDASSARRE, Diritti inviolabili, cit., p. 21. 
66 V. Corte cost. n. 14 del 1973, in Giur. cost., 1973, p. 69 e ss. sulla tutela penale del sentimento 
religioso; nonché Corte cost. n. 196 del 1987, ivi, I, p. 1460. 
67 Intendendosi con «interpretazione in concreto» l’operazione di sussunzione di una 
fattispecie concreta nel campo di applicazione di una norma preventivamente identificata “in 
astratto”, ovvero in base al contenuto di senso espresso o logicamente implicito,  in un testo 
normativo senza riferimento ad alcuna fattispecie concreta. Si noti che l’interpretazione estensiva è 
sempre un tipo di interpretazione in concreto, e in ciò si differenza dalla “costruzione analogica” di 
una norma, che rappresenta un’operazione interpretativo-creativa “in astratto”. Sul punto v. molto 
chiaramente R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, cit., pp. 15 e ss; 276 e ss. 
Sulla interpretazione estensiva v. anche P. CHIASSONI, La giurisprudenza civile. Metodi di 
interpretazione e tecniche argomentative, Milano, Giuffrè, 1999, pp. 631 e ss.; G. TARELLO, 
L’interpretazione della legge, Milano, Giuffrè, 1980. 
Sulla distinzione tra interpretazione in astratto e in concreto v. anche L. FERRAJOLI, 
Interpretazione dottrinale e interpretazione interpretativa, in Rivista internazionale di filosofia del 
diritto, 1966; J. WRÒBLEWSKI, Meaning and Truth in Judicial Decision, Helsinki, Ed. A. Aarnio, 1983; A. 
AARNIO, The Rational as Reasonable. A Treatise on Legal Justification, Dordrecht, D. Reidel Publishing 
Co., 1987; M. TROPER, La notion de pouvoir judiciaire au début de la Révolution francaises, in AA.VV., 
Présence du droit public et des droits de l’homme. Mélanges offerts à Jacques Velu, Bruxelles, Bruylant, 
1992. 
In generale, sull’adeguamento delle categorie giuridiche all’evoluzione dei rapporti sociali nel 
rispetto del dato letterale v. L. MENGONI, Problema e sistema nella controversia sul metodo giuridico, 
in “Diritto e valori”, 1976; L. MENGONI, Dogmatica giuridica, in “Ermeneutica e dogmatica giuridica, 
saggi”, Milano, Giuffrè, 1996; N. MACCORMICK, La morale costituzionale e la Costituzione, in N. 
MACCORMICK - O. WEINBERGER, Il diritto come istituzione, trad. it. A cura di M. LA TORRE, Giuffrè, Milano 
1990; F. MODUGNO, Sistema giuridico, in “Sistema e problema. Saggi di teoria dei sistemi giuridici.”, 
Torino, Giappichelli, 2003; A. RUGGERI, L’identità costituzionale alla prova: i principi fondamentali fra 
revisioni costituzionali polisemiche e interpretazioni-applicazioni “ragionevoli”, in “Ars interpretandi”, 
I, 1996; G. TARELLO, Storia della cultura giuridica moderna, Bologna, Il Mulino, 1976; F. VIOLA E G. 
ZACCARIA, Diritto e interpretazione, Roma-Bari, Laterza, 2009. 
68 Corte cost., n. 109 del 1971. 
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ricollegando l’art. 2 “alle norme costituzionali concernenti singole garanzie 
fondamentali (…) quantomeno nel senso che non esistono altri diritti fondamentali 
inviolabili che non siano necessariamente conseguenti a quelli costituzionalmente 
previsti”69. 
La conclusione cui si è giunti attraverso la breve analisi giurisprudenziale è 
certamente da condividere; perlomeno fintanto che si condivida la nozione di 
inviolabilità che si è affermata in precedenza. 
Un ragionamento in astratto di stretto diritto può porre in luce la coerenza di 
siffatta impostazione. Infatti, un’analisi anche solo prima facie delle norme 
costituzionali pone immediatamente in risalto un carattere estrinseco della inviolabilità 
dei diritti, ovvero la sua previsione in numero chiuso, la tassatività applicativa del 
concetto. Pertanto, inserire, in via giurisprudenziale, diritti ulteriori rispetto a quelli 
normativamente tipizzati si configurerebbe come un’attività lesiva non solo del 
principio democratico e di legalità, ma soprattutto del concetto stesso di inviolabilità 
che si esplicita in una resistenza al procedimento di modifica costituzionale. 
In altre parole, la “diffusione” dell’inviolabilità attraverso la formazione surrettizia 
di nuovi diritti inviolabili porterebbe a una modifica del carattere dei diritti 
originariamente previsti come tali, ovvero della loro tassatività; si avrebbe di riflesso 
una modifica di quegli stessi diritti che dovrebbero essere sottratti al mutamento 
normativo; in altri termini, affermando l’inviolabilità dei “nuovi diritti”, si negherebbe 
quella dei “vecchi”. 
Un simile rischio, però, è stato efficacemente scongiurato dalla giurisprudenza 
costituzionale. 
Sicché, si può serenamente affermare la coerenza logica della previsione tassativa 
di diritti inviolabili e quindi fondamentali, rispetto al divieto di proliferazione della 
categoria della inviolabilità sia in fonti diverse da quella costituzionale, che attraverso 
l’attività creativa della giurisprudenza. 
Tutto ciò, senza ledere l’esigenza di conformazione dell’attività normativa del 
diritto ai fenomeni nuovi sul piano sociale che, come si è visto, rimane garantita 
dall’attività di interpretazione estensiva delle norme tassativamente previste in 
Costituzione. 
  
                                              
69 V. ancora Corte cost. n. 98 del 1979; nonché I diritti fondamentali nella giurisprudenza della 
Corte costituzionale, Relazione predisposta in occasione dell’incontro della delegazione della Corte 
costituzionale con il Tribunale costituzionale della Repubblica di Polonia, Varsavia, 30-31 marzo 
2006, in Cortecostituzionale.it. 
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CAPITOLO SECONDO 
LA PROSPETTIVA MULTILIVELLO E L’UNIONE EUROPEA 
 
1. La genesi giurisprudenziale dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea 
 
Una volta affrontato, sia pur succintamente, il percorso di ricerca nella prospettiva 
interna, è necessario ampliarne la traiettoria a motivo dell’ottica multilivello con cui 
tendono a configurarsi e a svilupparsi i diritti fondamentali. 
Come è noto
70
, gli atti e i fatti abilitati alla modificazione, costituzione o estinzione 
del diritto non gravitano esclusivamente sul livello nazionale. Se ciò è vero per le fonti 
extra-statali idonee a influenzare il diritto interno, lo è soprattutto per quelle capaci di 
un intervento diretto, quali esemplarmente le fonti dell’Unione europea in virtù della 
speciale caratura ad esse conferita dall’art. 11 (e dall’art. 117, comma 1) Cost71. 
Fra queste fonti, rilevano evidentemente in questa sede quelle attinenti alla 
categoria dei diritti fondamentali così che si rende necessaria una precisa individuazione 
della loro conformazione e del loro regime giuridico come base per poter comprendere 
come se ne possa realizzare anche la tutela sul piano processuale. Una simile indagine 
non potrebbe però prescindere da qualche cenno sull’evoluzione della tutela dei diritti 
fondamentali nell’Unione Europea, tale da permettere di accedere all’importanza 
acquisita e non originaria dei diritti fondamentali nell’ordinamento euro-unitario. 
A tal proposito, il dato di partenza è senz’altro costituito dalla sostanziale estraneità 
della tutela dei diritti umani nei Trattati istitutivi delle Comunità europee. O meglio, se 
talune libertà individuali erano rinvenibili nelle pieghe dei Trattati
72
, è però vero che si 
                                              
70 V. in generale qualsiasi manuale di diritto costituzionale; qui si fa, in particolare, riferimento 
a P. PASSAGLIA, Le fonti del diritto, in R. ROMBOLI (a cura di), Manuale di diritto costituzionale italiano 
ed europeo, vol. III (Le fonti del diritto e gli organi di garanzia giurisdizionale), Torino, Giappichelli, 
2009, pp. 1-182. 
71 Sulle prospettive monistica, propria della Corte di Giustizia dell’Unione Europea, e 
dualistica, elaborata dalla Corte costituzionale, si dirà più avanti a proposito del rapporto fra diritto 
nazionale ed europeo. 
72 V. ad esempio la libertà di circolazione, artt. 45 e 56 del TFUE, già artt. 39 e 49 del TCE; il 
diritto a non essere discriminati in base alla nazionalità, art. 18 TFUE; e in base al sesso, art. 157 
TFUE. Sull’assenza della garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento comunitario v. M. 
LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, in Pol. dir., 2000, p. 367; L. AZZENA, L’integrazione 
attraverso i diritti. Dal cittadino italiano al cittadino europeo, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 51 e ss.; 
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trattava di libertà riconosciute al singolo in quanto protagonista economico dell’Unione; 
e, quindi, in quanto strumentali alla realizzazione degli scopi del Trattato CE, ossia la 
realizzazione del mercato comune. 
In effetti, il processo di unificazione europeo è dall’inizio caratterizzato da una 
natura integralmente economicistica e produttivistica, finalizzata alla costruzione di 
un’area di libero mercato, con il Trattato di Parigi (CECA) prima73, e con i Trattati di 
Roma (CEE ed Euratom) più tardi
74
. Tanto che, in un simile quadro, il riconoscimento 
dell’obbligo di tutela dei diritti fondamentali contemplati dalle costituzioni nazionali 
rischierebbe probabilmente di indebolire il perseguimento dello scopo di integrazione 
economica, nonché l’autonomia stessa dell’ordinamento comunitario75. 
Coerentemente con questa impostazione del Trattato, la Corte di giustizia ha 
affermato, nei primi anni Sessanta, l’irrilevanza dei diritti fondamentali tutelati nelle 
costituzioni degli Stati membri e, soprattutto, la propria incompetenza a garantire il 
rispetto di norme interne, anche costituzionali, in vigore nell’uno o nell’altro Stato76. In 
questo senso, rileva la sentenza Stork del 1959
77
, riguardante una fattispecie ricadente 
nelle competenze della CECA, in cui la Corte rigetta l’ipotesi che la disciplina 
costituzionale dei diritti fondamentali degli Stati membri possa assurgere a parametro di 
legittimità degli atti di normazione comunitaria; e successivamente la sentenza Geitling 
del 1960
78
, ancora in ambito CECA e la pronuncia Sgarlata del 1965
79
, nel settore di 
competenza CEE. 
Con l’affermazione incondizionata dei principi del primato del diritto europeo e 
dell’effetto diretto degli atti normativi comunitari nei sistemi giuridici nazionali, 
l’approccio della Corte di giustizia alla materia della tutela dei diritti fondamentali in 
                                                                                                                                    
nonché A. MANZELLA, Dal mercato ai diritti, in A. MANZELLA – P. MELOGRANI – E. PACIOTTI – S. RODOTÀ (A 
CURA DI), Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 29. 
73 Il Trattato CECA viene sottoscritto a Parigi il 18 aprile del 1951. 
74 Il Trattato CEE viene sottoscritto a Roma il 27 marzo del 1957. 
75 V. J.H.H. WEILER, Il sistema comunitario europeo, Bologna, Il Mulino, 1985, p. 141 e ss.; v. 
anche F. MANCINI, La tutela dei diritti dell’uomo. Il ruolo della Corte di Giustizia delle Comunità 
europee, in Riv. trim. proc. civ., 1989, p. 4. 
76 V. in tal senso G. TESAURO, Diritto dell’Unione Europea, Padova, Cedam, 2010, p. 130. 
77 V. Friedrich Stork et Co. contro l’Alta Autorità, C-1/58, 4 febbraio 1959, in Raccolta, 1958-
1959. 
78 Geitling ed altri contro l’Alta Autorità, cause riunite C-16-17-18/1959, 21 febbraio 1960, in 
Raccolta, 1960. 
79 Avv. Marcello Sgarlata ed altri contro la Commissione, C-40/65, 1 aprile 1965, in Raccolta, 
1965, con suggestioni dell’Avv. gen. Lagrange, il quale, già in tale occasione, aveva suggerito alla 
Corte di far riferimento ai principi generali comuni degli Stati membri. 
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ambito europeo subisce un significativo mutamento. Avrebbe portato a questo risultato 
l’inevitabile interferenza della normativa europea con i diritti fondamentali, sollecitando 
anche una reazione forte da parte specialmente delle Corti italiana e tedesca, che 
rivendicarono una sorta di controllo residuale sulla normativa dell’Unione. 
Di fronte al rischio disgregativo che tale possibilità avrebbe comportato, la Corte di 
giustizia decide, negli anni Settanta, di riconoscere ai diritti fondamentali lo statuto di 
principi generali del diritto comunitario, alla luce dei quali valutare la legittimità della 
normativa comunitaria
80
. 
Naturalmente, la Corte si riserva il compito di verificare, di volta in volta, il 
rispetto dei diritti fondamentali esclusivamente nelle situazioni in cui rilevi la disciplina 
comunitaria e non solo la disciplina interna
81
. In altri termini, il controllo della Corte 
rispetto al parametro dei diritti fondamentali avrebbe investito solamente gli atti 
dell’Unione82, gli atti o i comportamenti nazionali che danno attuazione al diritto 
dell’Unione83, e le giustificazioni addotte da uno Stato membro per una misura 
nazionale altrimenti incompatibile col diritto dell’Unione84; rimanendo fuori da tale 
controllo le norme nazionali prive di qualsiasi legame con il diritto dell’Unione85. 
Così, nella pronuncia Stauder la Corte di giustizia afferma che i diritti fondamentali 
devono essere considerati come principi generali del diritto “di cui la Comunità 
garantisce l’osservanza”86. 
Più significativamente ancora, la pronuncia Internationale Handelsgesellschaft 
propone un modello di protezione dei diritti fondamentali espressivo dell’autonomia e 
delle finalità ordinamentali
87. Infatti, la Corte rivendica l’autonomia del diritto 
                                              
80 Conformemente all’art. 220 del TCE, a mente del quale “La Corte di giustizia assicura il 
rispetto del diritto nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato”. 
81 Cinéthèque, C-60 e 61/84, 11 luglio 1985, in Raccolta, 1985. 
82 Rinke, C-52/02, 9 settembre 2003, in Raccolta p. I-8349, punto 26, dove si evidenzia che il 
rispetto dei diritti fondamentali costituisce un presupposto della legittimità degli atti dell’Unione. 
83 Wachauf, C-5/8813, luglio 1989, in Raccolta, p. 2609; Hayes, C-323/95, 20 marzo 1997, in 
Raccolta, p. I-1711, punto 16, in cui si afferma che “le disposizioni legislative nazionali che rientrano 
nelle sfera di applicazione del Trattato a causa dei loro effetti sugli scambi all’interno dell’Unione di 
beni o servizi sono inevitabilmente soggette al generale principio di non discriminazione”. 
84 ERT, C-260/89, 18 giugno 1991, in Raccolta, p. I-2925, punti 41-44. Altrimenti si avrebbe la 
possibilità di facile violazione di una norma del Trattato da parte degli Stati membri, invocando 
senza alcun controllo la tutela, vera o pretesa, di un diritto fondamentale. 
85 Kremzow, C-299/95, 29 maggio 1997, in Raccolta, p. I-2629. 
86 Erich Stauder contro città di Ulm-Sozia-lamt, C-29/69, 12 novembre 1969, in Raccolta, 1969. 
V. anche F. MANCINI, La tutela di diritti dell’uomo, cit., p. 5 e ss.  
87 Internationale Handelsgesellschaft MBH contro Ein-fuhrund Vorratsstelle fuer Getreide und 
Futtermittel, C-11/70, 17 dicembre 1970, in Raccolta, 1970. 
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comunitario rispetto alle norme costituzionali dei singoli Stati membri della Comunità, 
laddove afferma che “La validità di detti atti può essere stabilita unicamente alla luce 
del diritto comunitario. Il diritto nato dal trattato, che ha una fonte autonoma, non può 
infatti trovare un limite in qualsivoglia norma di diritto nazionale”; e però, al contempo, 
richiama l’esigenza della tutela dei diritti fondamentali in quanto essa “costituisce parte 
integrante dei principi giuridici generali di cui la Corte di giustizia garantisce 
l’osservanza”. In questo senso, l’esigenza di salvaguardare la tutela delle libertà insieme 
con l’autonomia comunitaria conduce la Corte a un procedimento di elaborazione 
autonoma dei diritti fondamentali, che prenda spunto, senza però recepirli in maniera 
passiva, dai diritti sanciti nelle Costituzioni nazionali. 
Da una fase, per così dire, di indifferenza della Corte di giustizia nei confronti della 
tutela dei diritti fondamentali si passa, dunque, a un’integrazione delle fonti-parametro 
del diritto europeo nelle disponibilità della Corte con le stesse “libertà costituzionali”, di 
cui prima si negava la tutela. Si è anche osservato, però, come la Corte rifiuti, in nome 
dell’autonomia del diritto comunitario, di attingere in maniera diretta dalle tradizioni 
costituzionali dei singoli Stati membri per apprezzare la consistenza giuridica di queste 
libertà. Come avviene allora, più precisamente, l’enucleazione pretoria dei diritti 
fondamentali in seno all’Unione Europea? Sembra utile mettere in luce almeno due 
modalità di elaborazione delle libertà personali che si misurano diversamente con la 
tutela accordata alle libertà economiche tipiche della disciplina europea. 
Una prima è già visibile con la sentenza Hauer
88
, in cui, per la messa a fuoco del 
diritto di proprietà, viene dapprima operato un controllo sull’esistenza del diritto in 
questione e sull’individuazione del suo trattamento nelle Costituzioni degli Stati, così da 
rinvenire un “nucleo essenziale”, intangibile dello stesso, costituito dalle caratteristiche 
salienti di tale libertà, senza le quali non potrebbe parlarsi di diritto di proprietà. 
Successivamente la Corte adatta la fattispecie di quel diritto, come emerge dall’esame 
degli ordinamenti nazionali, alle esigenze dell’ordinamento europeo e, quindi, al 
bisogno di costruzione di un mercato unico. 
Ancora più nel dettaglio, la Corte opera una ricognizione della concezione del 
diritto di proprietà nelle diverse Costituzioni degli Stati membri, adottando perciò un 
approccio di tipo comparatistico. Il risultato è la rilevazione di una “tradizione 
costituzionale europea” basata su uno statuto proprietario legata alla teoria del 
funzionalismo sociale
89
. Il diritto che si rinviene attraverso il procedimento comparativo 
è, insomma, una situazione giuridica di proprietà, improntata quindi allo schema 
romanistico dello ius excludendi alios, che, però, ammette limitazioni eventuali, che 
devono rispondere a “obiettivi di interesse generale” e non devono costituire “un 
                                              
88 Liselotte Hauer contro Land Rheinland-Pfalz, C-44/79, 13 dicembre 1979, in Raccolta, 1979, 
pp. 3727 e ss. 
89 V. S. RODOTÀ, sub Art. 42, in G. BRANCA (A CURA DI), Comm. Cost., Artt. 41-44. Rapporti economici, 
Tomo II, Bologna - Roma, Zanichelli - Il Foro italiano, 1982, pp. 69 e ss. 
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intervento inaccettabile e sproporzionato rispetto ai fini perseguiti, nelle prerogative del 
proprietario, tale da ledere addirittura la sostanza del diritto di proprietà”. 
In seconda battuta, le limitazioni eventuali così individuate sono interpretate alla 
luce delle esigenze dello sviluppo mercantilistico della Comunità. Le limitazioni sociali 
sono implementate nel nucleo essenziale della proprietà comunitaria solo in quanto 
strumentali allo scopo economico di favorire l’organizzazione dei mercati (nel caso 
specifico, il limite rispondeva alle esigenze e agli obiettivi di attuazione delle politiche 
organizzative del mercato agricolo comunitario). In questo modo, la Corte evita di trarre 
direttamente da una singola tradizione costituzionale i caratteri salienti di un certo 
diritto, riuscendo così a liberarsi dagli inconvenienti di natura giuridica e politica che 
deriverebbero dal diretto recepimento del diritto da una Costituzione nazionale. 
Un esempio in tal senso è fornito dalla sentenza Grogan del 1991
90
. In tale 
pronuncia, la Corte è interrogata relativamente alla legittimità del divieto operato dalla 
Repubblica di Irlanda nei confronti della diffusione da parte di associazioni 
studentesche di informazioni sulle interruzioni volontarie di gravidanza effettuate nel 
Regno Unito. Per evitare un’operazione politicamente rischiosa e giuridicamente 
estranea ai compiti della Corte, ovvero di doversi esprimere sul bilanciamento di norme 
costituzionali favorevoli e contrarie all’aborto, scegliendo quale tradizione 
costituzionale degli Stati membri privilegiare, la Corte collega, anche qui, la tutela del 
diritto fondamentale a quella della libertà economica. In particolare, la pratica 
interruttiva della gravidanza è qualificata come servizio ai sensi dell’art. 60 del Trattato 
CEE e, quindi, come libertà di prestazione del medesimo (art. 62 TCEE), 
concludendosi, quindi, per l’inesistenza della violazione a causa della tenuità del legame 
tra le associazioni studentesche irlandesi e le cliniche del Regno Unito. 
Insomma, l’elaborazione pretoria dei diritti fondamentali da parte della Corte di 
giustizia conduce, in questa prima fase, a prescindere da un recepimento diretto delle 
tradizioni costituzionali degli Stati membri, nonché a subordinare la tutela del diritto 
fondamentale a quella della libertà economica cui esso si collega; e questo sia 
individuando nelle libertà economiche le limitazioni possibili del diritto fondamentale, 
sia risolvendo surrettiziamente la decisione circa la tutela di un diritto fondamentale in 
quella sulla protezione di una libertà economica. Si è parlato, in proposito, di 
funzionalismo economicistico dei diritti fondamentali da parte della giurisprudenza 
dell’Unione Europea. 
Questa sorta di subordinazione dei diritti fondamentali ai diritti economici che 
siffatta concezione porta con sé viene però rettificata in seguito dalla Corte, in 
particolare con la sentenza Schmidberger del 2003
91
. In tale pronuncia il rapporto fra 
                                              
90 The society for the Protection of Unborn Children Ireland Ltd. Contro Stephen Grogan e altri, C-
159/90, 4 settembre 1991, in Raccolta, 1991, pp. 4686 e ss. 
91 Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und Planzuege contro Repubblica d’Austria, 
C-112/00, 12 giugno 2003, in Raccolta, 2003, pp. I-5659 e ss.; in senso analogo v. anche Omega 
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libertà economica e diritto fondamentale extra-Trattato viene risolto dalla Corte in 
un’ottica di ponderazione e non più di subordinazione. La controversia in parola 
riguarda, infatti, la ponderazione fra la libertà di circolazione delle merci e l’esercizio 
del diritto di riunione e di manifestazione del pensiero da parte di alcuni membri di 
un’organizzazione ambientalista che avevano predisposto un blocco stradale. Sul punto, 
la Corte rileva che il fine dell’esercizio del diritto di riunione non è quello di intralciare 
la libertà di circolazione delle merci, ma di sensibilizzare, in maniera limitata e 
proporzionata sullo scopo ambientalista dell’organizzazione. In questo senso, l’esercizio 
del diritto di riunione è sussumibile in una delle clausole di moralità pubblica, ordine 
pubblico, sicurezza pubblica, tutela della salute e della vita delle persone che 
costituiscono limiti al diritto europeo, ex art. 30 TCEE. 
In tal modo, il rapporto fra libertà economica e diritto fondamentale diviene 
paritario, potendo quest’ultimo, nella sua considerazione autonoma, costituire elemento 
di temperamento dell’esercizio della prima. 
Una strada alternativa a quella dell’elaborazione in chiave comparatistica e, in una 
prima fase, funzionalistica dei diritti fondamentali (e veniamo alla seconda delle 
modalità di elaborazione delle libertà personali in precedenza segnalate) è quella che la 
Corte intraprende, collegando la sua azione alla considerazione di trattati internazionali 
già vigenti nella materia dei diritti fondamentali, in particolare, basando la propria 
sistemazione pretoria sulla giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e, 
quindi, sulla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (Convenzione di Roma del 
1950). 
Il riferimento ai trattati internazionali sui diritti umani era già stato espresso, in 
realtà, già nella sentenza Nold del 1974
92
, in cui, seppur per inciso, veniva operato un 
richiamo agli strumenti internazionali di tutela dei diritti fondamentali; richiamo che, 
però, assumeva un ruolo più tenue rispetto a quello relativo alle tradizioni costituzionali 
degli Stati membri della Comunità Europea. 
I motivi di “convenienza” giuridica che inducono la Corte di giustizia ad accogliere 
la CEDU nel processo pretorio di elaborazione dei diritti fondamentali attengono a due 
differenti piani. In primo luogo, la CEDU, a differenza dei trattati di matrice 
comunitaria, contiene un catalogo di libertà classiche della persona. La CEDU 
                                                                                                                                    
Spielhallen und Automatenaufstellungs-Gmbh contro Oberbuergermeisterin der Bundesstadt Bonn, C-
36/02, 14 ottobre 2004, in Raccolta, 2004, p. 9609. 
92 Nold, Kohlen und Baustoffgrosshandlung contro Commissione delle Comunità europee, C-4/73, 
14 maggio 1974, in Raccolta, 1974, pp. 491 e ss. 
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rappresenta, inoltre, un nucleo minimo essenziale di tutela europea dei diritti civili
93
, 
che unifica le diverse tradizioni giuridiche degli Stati membri
94
. 
Anche in questo caso, tuttavia, occorre riconoscere che la CEDU rappresenta solo 
un punto di partenza per l’elaborazione di libertà fondamentali comunitarie, in quanto la 
Corte impone che l’utilizzo della Convenzione debba essere adeguato all’ordinamento 
comunitario e, di conseguenza, non debba comprimere la propria autonomia nell’attività 
di “creazione” dei diritti fondamentali95. 
È prova, in tal senso, la sentenza Rutili del 1975
96
, in cui per la prima volta la Corte 
di giustizia si avvale della CEDU per l’elaborazione dei diritti. Nella pronuncia si 
analizza un provvedimento amministrativo dell’autorità francese con cui si limita la 
libertà di circolazione di un cittadino italiano. La libertà di circolazione è, in effetti, 
incomprimibile sulla base della disciplina CEE, salvo che per “motivi di ordine 
pubblico”. Una clausola così vaga è, dunque, precisata dalla Corte facendo riferimento 
ai limiti previsti dalla CEDU per la limitazione di determinate libertà civili (artt. 7, 8, 10 
e 11 CEDU), ovvero collegando la possibilità di limitare la libertà di circolazione, 
conformemente a quanto accade per i diritti riguardati dalla Convenzione, alla 
condizione di non “andare oltre ciò che è necessario per il soddisfacimento di tali 
esigenze in una società democratica”. 
Orbene, gli stessi principi che la CEDU prevede per limitare le libertà civili, che 
essa contempla, sono utilizzati dalla Corte di giustizia anche per giustificare certi 
procedimenti di salvaguardia dei diritti economici comunitari. Su questa linea si pone la 
sentenza National Panasonic del 1980, nella quale la Corte ritiene una norma europea 
in materia di accertamenti aziendali da parte della Commissione, finalizzata alla tutela 
del principio comunitario di libera concorrenza, legittima nella misura in cui vi si dia 
                                              
93 G.F. FERRARI, I diritti tra costituzionalismi statali e discipline transnazionali, in G.F. FERRARI (A 
CURA DI), I diritti fondamentali dopo la Carta di Nizza. Il costituzionalismo dei diritti, Milano Giuffrè, 
2001, pp. 1 e ss.; J.H.H. WEILER, La costituzione dell’Europa, Bologna, Il Mulino, 2003, pp. 178 e ss. 
94 V. G. GAJA, Aspetti problematici della tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento 
comunitario, in Rivista di diritto internazionale, 1988, pp. 574 e ss.; G.F. FERRARI, I diritti, cit., pp. 1 e 
ss.; J.H.H. WEILER, La costituzione, cit., pp. 178 e ss.; G. DE MAURO, I rapporti fra Corte di Giustizia delle 
Comunità europee e Corte europea dei diritti dell’uomo, in P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA, La Corte 
costituzionale e le Corti d’Europa. Atti del seminario svoltosi a Copanello il 31 maggio - 1 giugno 2002, 
Tornino, Giappichelli, 2002, p. 4. 
95 V. B. BEUTLER - R. BIEBER – J. PIPKORN – J. STREIL – J.H.H. WEILER, L’Unione europea. Istituzioni, 
ordinamento e politiche, Bologna, il Mulino, 2001, pp. 333 e ss.; M. CONDINANZI, Il “livello comunitario” 
di tutela dei diritti fondamentali dell'individuo, in P. BILANCIA, E. DE MARCO (A CURA DI), La tutela 
multilivello dei diritti, Milano, Giuffrè, 2004, p. 45. 
96 Roland Rutili contro Ministre de l’Interieur, C-36/75, 28 ottobre 1975, in Raccolta, 1975, p. I-
1219 e ss. 
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applicazione con modalità che non offendono l’art. 8 della CEDU (vita privata e 
familiare, domicilio e corrispondenza)
 97
. 
Il richiamo alla CEDU sembrerebbe, pertanto, comporre un nuovo equilibrio 
assiologico fra libertà economiche e civili; equilibrio che risulta nell’esito del processo 
di bilanciamento fra le due situazioni. Negli ultimi casi esaminati, in particolare, il 
risultato che emergeva dalla sentenza Hauer pare come capovolto: il diritto 
fondamentale, infatti, non si adegua più alla tutela fornita alla libertà economica, nel 
senso di essere protetto solo in occasione e limitatamente alla tutela di quest’ultima, ma 
sembra assurgere a situazione degna di tutela in se stessa, e addirittura idonea a fungere 
da base su cui conformare la tutela della libertà economica. Il diritto economico, in altri 
termini, appare ora tutelabile o comprimibile solo se risulta giuridicamente possibile 
anche la limitazione del diritto fondamentale che vi è collegato. D’altra parte, anche la 
già citata sentenza Schmidberger faceva riferimento alla disciplina CEDU (libertà di 
riunione e di manifestazione del pensiero) in un’ottica, come si è visto, di parificazione 
valoriale tra i diritti economici ex TCEE e i diritti fondamentali. 
Si potrebbe quindi ritenere che, mentre l’indagine comparatistica relativa alle 
tradizioni costituzionali degli Stati membri della Comunità è funzionale a una difesa 
prioritaria dei diritti economici europei e solo in via occasionale e subordinata dei diritti 
fondamentali comunitari in fase di elaborazione; con il richiamo alla CEDU, la Corte si 
proietta, invece, già in una dimensione “costituzionalizzata” dei diritti fondamentali 
europei, anticipando in questo senso la Carta di Nizza, particolarmente attraverso il 
riconoscimento implicito di una natura sostanziale e tutelabile “di per sé” ai diritti 
fondamentali della persona. 
È evidente che ciò che cambia è anche, ci si passi il termine, la “metafisica” 
generale ovvero la concezione dell’ordinamento di cui è parte la stessa Corte di 
Lussemburgo, la quale percepisce di appartenere a una dimensione sempre più politica 
(costituzionale) e non solo di tipo meramente economico, aggiornando le proprie 
tecniche di tutela per accompagnare e promuovere lo sviluppo di questa nuova 
dimensione dell’ordinamento comunitario. 
 
 
 
 
                                              
97 National Panasonic (UK) Limited contro Commissione delle Comunità europee, C-136/79, 26 
giugno 1980, in Raccolta, 1980, p. I-2036 e ss. In particolare, laddove (p. 2057) si afferma che 
un’ingerenza delle autorità pubbliche nell’esercizio dei diritti europei “è possibile soltanto se è 
prevista dalla legge e se costituisce un provvedimento che, in una società democratica, è necessario 
alla sicurezza nazionale, alla pubblica sicurezza, al benessere economico del paese, alla difesa 
dell’ordine e alla prevenzione delle infrazioni penali, alla protezione della salute o della morale, alla 
protezione dei diritti e delle libertà altrui”. 
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2. Il percorso dei diritti verso la Carta di Nizza e la codificazione 
 
L’elaborazione pretoria dei diritti fondamentali dell’Unione Europea si arricchisce, 
praticamente in parallelo, di un consolidamento che coinvolge in primo luogo le 
istituzioni comunitarie. Con la Dichiarazione comune del 5 aprile 1977, infatti, il 
Consiglio e la Commissione si impegnano a rispettare, nell’esercizio dei loro poteri, i 
diritti fondamentali quali risultanti dalle Costituzioni degli Stati membri, nonché dalla 
Convenzione europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 
fondamentali
98
. Si tratta, all’evidenza, di una Dichiarazione di intenti dall’alto 
significato politico, che sarà contenuta in modo analogo anche nel Preambolo dell’Atto 
unico europeo
99
. 
È con i Trattati di Maastricht e di Amsterdam, tuttavia, che l’operato della Corte di 
giustizia trova il più alto riconoscimento. A mente, infatti, dell’art. F, § 2 del Trattato di 
Maastricht, poi trasfuso nell’art. 6, § 2 del Trattato di Amsterdam, “L’Unione Europea 
rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 
novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati 
membri, in quanto principi generali del diritto comunitario”. 
Non si tratta, naturalmente, di una clausola di “metabolizzazione” diretta della 
CEDU e delle tradizioni costituzionali degli Stati membri da parte del diritto originario 
della Comunità, ma di una ricognizione, certo solenne, della loro natura di strumenti 
privilegiati di interpretazione. Sarebbe stato, del resto, singolare, che un recepimento 
della Convenzione sui diritti fosse realizzato in maniera surrettizia attraverso una sua 
previsione nei Trattati, quando la Corte di giustizia stessa si era pronunciata in maniera 
negativa rispetto alla stipulazione espressa di un accordo a tal fine
100
. D’altro canto, in 
coerenza con quanto è emerso fino a questo punto, la stessa Corte di giustizia si 
preoccupa di garantire, al contempo, tanto la tutela dei diritti fondamentali a livello 
europeo, quanto il mantenimento dell’autonomia dell’ordinamento comunitario da 
quelli dei singoli Stati o da altre forme di aggregazione giuridica sovranazionale, quale è 
il Consiglio d’Europa. 
                                              
98 V. GUCE C-103 del 27 aprile del 1977, p. 1.  
99 V. l’Atto Unico Europeo, in eur-lex.europa.eu. 
100 V. Parere 2/94, Adesione della Comunità alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali, 28 marzo 1996, Raccolta, p. 1759, in cui i giudici hanno, da 
un lato, rilevato di non potersi esprimere sulla compatibilità a causa della mancanza di sufficienti 
elementi sul contenuto dell’accordo di adesione (punti 20-22); dall’altro, hanno sostenuto che 
l’adesione alla Convenzione avrebbe comportato l’inserimento dell’Unione in un sistema 
istituzionale internazionale distinto. Tale modifica, secondo i giudici, avrebbe rilevanza 
costituzionale e, pertanto, esulerebbe dai limiti dell’art. 308 del Trattato (oggi 352 TFUE); 
conseguentemente, essa avrebbe potuto essere realizzata solo attraverso una modifica del Trattato, 
la quale è intervenuta solo, come si vedrà, successivamente, in occasione del Trattato di Lisbona. 
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Ecco perché le previsioni di cui qui si ragiona vanno intese come (un non meno 
importante) sostegno ex post a un certo indirizzo giurisprudenziale, quello, cioè, 
dell’utilizzo di CEDU e tradizioni costituzionali come fonte di ricognizione e 
interpretativa per l’elaborazione autonoma di diritti, già pienamente attuato dalla 
giurisprudenza europea. 
Un sistema pretorio di enucleazione dei diritti, per quanto avanzato, rivela, però, 
tutti i suoi limiti sul piano della completezza. In mancanza, infatti, di un elenco di diritti 
fondamentali fondati su principi personalistici, la Corte di giustizia necessariamente 
provvede a individuare in via selettiva le garanzie soggettive inviolabili nei soli casi in 
cui ne sia a essa fornita l’opportunità101, soprattutto attraverso i ricorsi in via 
pregiudiziale. Al carattere di selettività si accompagna poi una dimensione casistica 
della tutela dei diritti, dal momento che il riconoscimento delle situazioni giuridiche è 
effettuato sulla base di esigenze di regolazione provenienti dalla fattispecie concreta 
sottoposta a giudizio
102
. 
Tali insufficienze si percepiscono, poi, appieno nel processo di rafforzamento della 
integrazione europea, come emerge nei settori della politica estera e di sicurezza 
comune (PESC) e della cooperazione giudiziaria in materia penale (GAI) in 
conseguenza dei Trattati di Maastricht e di Amsterdam
103
. 
Nell’ottica di uscire, dunque, da un simile impasse, e anche consolidare il 
patrimonio di valori e diritti del costituzionalismo europeo, attraverso il quale 
parametrare l’adesione all’Unione dei Paesi dell’Europa dell’Est, prende avvio, nel 
vertice di Colonia del 1999, l’indagine su quali diritti catalogare come “fondamentali” 
nell’Unione Europea. Tale indagine, affidata in un primo tempo a una Convenzione ad 
hoc, sfocia nella proclamazione della “Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
Europea” da parte del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione il 7 
dicembre del 2000 a Nizza (cd. “Carta di Nizza”). 
                                              
101 V. M. CARTABIA, Principi inviolabili e integrazione europea, Milano, Giuffrè, 1995, p. 33. 
102 V. P. CARETTI, I diritti fondamentali nell’ordinamento nazionale e nell’ordinamento 
comunitario: due modelli a confronto, in Dir. pubbl., 2001, p. 942. 
103 Il secondo pilastro (PESC) e il terzo (GAI) pilastro sono, infatti, concepiti dal Trattato di 
Maastricht come forme di integrazione di stampo internazionalistico e intergovernativo, e sono 
sottratti alle competenze della Corte di giustizia. Il Trattato di Amsterdam, però, ha previsto la 
competenza della Corte di giustizia nei limiti del terzo pilastro, a condizione che lo Stato membro 
effettui una dichiarazione di accettazione, e anche in assenza di tale dichiarazione, ove si tratti di 
pronunciarsi in via pregiudiziale sulla validità o sull’interpretazione delle decisioni quadro e delle 
decisioni sull’interpretazione di convenzioni stabilite ai sensi del titolo VI (cooperazione di polizia e 
giudiziaria in materia penale) e sulla validità e sull’interpretazione delle misure di applicazione 
delle stesse. Sul punto v. A. PIZZORUSSO, Il patrimonio costituzionale europeo, Bologna, Il Mulino, 
2002, pp. 11 e ss.; A. TIZZANO, Le relazioni esterne dell’Unione europea, in AA.VV., Annuario Aic 1999. 
La costituzione europea, Padova, 2000, pp. 33 e ss.; A. BARBERA, La Carta europea dei diritti: una fonte 
di ricognizione?, in Diritto dell’Unione europea, 2001, p. 243. 
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Questa sorta di testo unico dei diritti europei sconta, però, a sua volta, il limite 
intrinseco di avere un valore meramente politico e indicativo, non essendo quindi 
idoneo a porsi come parametro vincolante della Corte per decisioni riguardanti la 
violazione di diritti da parte degli Stati membri. A tale incertezza, cui si è cercato di 
ovviare con il mai decollato Trattato costituzionale europeo, ha dato, invece, definitiva 
soluzione Trattato di Lisbona, in base a cui l’art. 6, comma 1, del Trattato sull’Unione 
Europea (TUE), recita che “l’Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti 
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000…che ha lo 
stesso valore giuridico dei trattati”104. 
Non resta, quindi, che dare uno sguardo a tale Carta nel suo complesso per 
comprendere la configurazione che si è voluta dare ai diritti fondamentali 
dell’ordinamento europeo. 
Una prima considerazione riguarda la distribuzione degli stessi diritti, che segue 
l’ordine di catalogazione inusuale dell’indivisibilità105. Si abbandona, pertanto, la 
divisione classica fra diritti di libertà e diritti sociali per dare spazio a quella fondata su 
valori generali (i primi quattro della Carta, in particolare), con la conseguenza di sancire 
una relazione di interdipendenza e di correlazione fra di essi
106
. Più concretamente, il 
principio di indivisibilità impone che l’interpretazione della portata di ciascun diritto sia 
effettuata sulla base del rapporto di reciproca implicazione fra i valori, nell’ambito di un 
quadro assiologico non positivamente gerarchizzato
107
. 
Secondariamente, si può osservare come la tecnica redazionale della Carta si sia 
ispirata a un principio di enumerazione dei diritti, anziché a quello della loro completa 
definizione. Si è fatto uso, pertanto, di una tecnica che si potrebbe definire “a clausola 
aperta”, in conseguenza della quale il giudice comunitario assume un ruolo centrale sul 
piano di possibili interpretazioni “creative”, che, però, vengono comunque mitigate 
dalla presenza di un dato letterale che circoscrive i limiti interpretativi per 
l’enucleazione del contenuto del diritto. 
Ancora, è da apprezzare, in una chiave di legittimazione democratica, il riferimento 
alla riserva di legge europea e nazionale, per porre in essere eventuali limitazioni ai 
diritti della Carta. 
                                              
104 V. R.A. GARCÌA, Il giudice nazionale come giudice europeo, in Quad. cost., 2005, pp. 111 e ss.; v. 
anche A. SPADARO, Verso la Costituzione europea: il problema delle garanzie giurisdizionali dei diritti, 
in Dir. pubbl. comp. eur., 2003, pp. 312 e ss. 
105 Sancita anche nel Preambolo, laddove si afferma che “l’Unione si fonda sui valori indivisibili 
e universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solidarietà”. 
106 V. C. PINELLI, Il momento della scrittura, Bologna, Il Mulino, 2002, p. 166. 
107 V. E. PACIOTTI, La Carta: i contenuti e gli autori, in A. MANZELLA - E. MELOGRANI - E. PACIOTTI - S. 
RODOTÀ, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, Il Mulino, 2001, p. 18; nonché V. ANGIOLINI, Carta dei 
diritti dell’Unione europea e diritto costituzionale: incertezze apparenti e problemi veri, in Dir. pubbl., 
2001, pp. 932 e ss. 
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Sul piano sostanziale, poi, la Carta presenta aspetti di notevole avanzamento 
rispetto alle costituzioni nazionali, sia per l’accento posto su diritti che lo sviluppo 
economico e sociale ha reso meritevole di una tutela rafforzata, sia per la previsione di 
posizioni soggettive la cui tutela si è resa necessaria in seguito al diffondersi delle 
nuove tecnologie nel campo delle comunicazioni o della bioscienza. Esemplari di 
quest’ultimo sono la tutela dell’integrità fisica e psichica della persona, vincolandosi 
l’attività in campo medico e biologico al consenso libero e informato della persona 
interessata; nonché dei dati personali, imponendosi a chi esercita l’attività di raccolta e 
trattamento dei dati stessi determinati obblighi
108
. Quanto al primo aspetto, basti pensare 
alle disposizioni relative ai diritti alle pari opportunità e ai diritti del bambino
109
. 
Come è stato osservato
110
, tuttavia, insieme a questi aspetti innovativi la Carta pare 
esibire una qualche timidezza nella protezione dei diritti sociali: le disposizioni al 
riguardo sembrano essere, infatti, decisamente più ridotte rispetto a quelle previste dalla 
nostra Costituzione, e recare, comunque, un contenuto assai generico
111
. 
 
 
3. Le connessioni tra gli ordinamenti: limiti e controlimiti della 
sovranità 
 
3.1 Il primato del diritto europeo 
 
Abbozzati, in tal modo, i caratteri essenziali dei diritti fondamentali dell’Unione, e 
inquadrata la loro genesi nella giurisprudenza alluvionale della Corte di giustizia, 
rimane da comprendere in che senso si possa ragionare di diritti fondamentali 
dell’Unione. 
Se è vero, infatti, che, nella Carta di Nizza, può rinvenirsi quali siano tali diritti, 
resta da stabilire chi sia abilitato a tutelarli e in quale occasione: in sintesi, quale sia 
l’ambito di applicazione dei diritti in parola. 
Si è ricordato in precedenza come il “documento” supremo di coordinamento delle 
microstrutture normative (ad es. Regioni, Stato, etc…) di un ordinamento, semplice o 
                                              
108 V. artt. 3 e 8. 
109 Artt. 23 e 24. 
110 V. P. CARETTI, I diritti fondamentali, cit., pp. 160. 
111 V. il diritto all’istruzione, art. 14, collegato alla libertà di istituire scuola, nel rispetto dei 
principi democratici, e al diritto dei genitori di educare i figli secondo le loro convinzioni, e non 
anche all’obbligo di istituire un sistema scolastico pubblico e pluralista; oppure al diritto alla salute, 
art. 35, meramente enunciato e affidato alle leggi nazionali. 
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complesso, è quello costituzionale. Non v’è ragione per dubitare che lo stesso schema 
debba valere anche per la ripartizione di competenze normative in una prospettiva 
multilivello, in cui più ordinamenti si intersecano: in altri termini è pur sempre la 
Costituzione, che dal nostro punto di vista, e in linea di principio in una prospettiva di 
perdurante sovranità, bisogna interpellare per comprendere gli scambi, le interferenze e 
le linee di demarcazione fra strutture normative, così da individuare il momento 
applicativo delle diverse discipline e portare a sistema le interconnessioni fra di esse.  
Quanto appena osservato è suscettibile, però, di essere testato anche attraverso 
l’analisi dell’evoluzione dei rapporti fra diritto dell’Unione e nazionale e, di 
conseguenza, fra i due ordinamenti. 
In una prospettiva storica, l’interconnessione tra tali ordinamenti può dapprima 
inquadrarsi nel dialogo fra Corte di giustizia e Corte costituzionale sul principio del 
primato del diritto europeo sulle norme statali. Il punto di partenza va notoriamente 
rinvenuto nella sentenza Van Gend en Loos del 1963
112
, con cui la Corte di giustizia ha 
sancito il principio degli effetti diretti delle norme comunitarie (in particolare del 
Trattato CEE) negli ordinamenti degli Stati membri, qualora esse predispongano un 
obbligo che sia a) chiaro e preciso, b) incondizionato (immediatamente attivabile), e c) 
per il cui adempimento non si attribuiscano agli Stati margini di discrezionalità in 
ordine alle modalità di realizzazione
113
. 
La Corte costituzionale, dal canto suo, ha legittimato subito la permeabilità 
dell’ordinamento nazionale rispetto alla normativa comunitaria con la sentenza n. 14 del 
7 marzo 1964
114
, individuando la copertura costituzionale degli ordini di esecuzione dei 
Trattati europei (CECA, CEE ed EURATOM) nell’art. 11 Cost., dove statuisce che 
l’Italia “consente, in condizioni di parità con gli altri Stati, alle limitazioni di sovranità 
necessarie a un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni; promuove 
e favorisce le organizzazioni internazionali rivolte a tale scopo”. D’altro canto però, con 
la stessa pronuncia, la Corte tenta di svalutare la forza innovativa del diritto comunitario 
                                              
112 Van Gend en Loos contro Nederlandse Administratie der Belastingen, C-26/62, 5 febbraio 
1963, in Raccolta, 1963, p. 3; v. anche A.M. CALAMIA, Manuale breve. Diritto dell’Unione europea, 
Milano, Giuffrè, 2012, pp. 122 e ss. 
113 Per un breve resoconto della giurisprudenza europea in materia di effetti diretti si possono 
ricordare le pronunce Grad del 1970, dove si è affermata l’idoneità delle decisioni anche rivolte agli 
Sati a far sorgere diritti in capo ai singoli; Walrave del 1974, in cui si è distinto tra effetti diretti di 
carattere verticali e orizzontali; Van Duyn sempre del 1974, dove si è estesa la categoria degli effetti 
diretti alle direttive vincolate (chiare, precise e incondizionate); Ratti del 1979, in cui si precisa che 
gli effetti diretti delle direttive possono valere solo una volta spirato il termine per la trasposizione; 
Marleasing del 1990, che introduce il concetto di “interpretazione conforme” alle direttive 
indipendentemente dalla loro trasposizione o dal carattere self-executing; Francovich del 1991, in 
cui si afferma la responsabilità dello Stato verso i singoli per mancata attuazione di una direttiva; 
Brasserie du Pecheur e Factortame del 1996, dove si estende la responsabilità per inadempimento 
alla mancata attuazione del diritto comunitario in generale. 
114 V. Corte cost., 7 marzo 1964 n. 14, in Giur. cost., 1964, pp. 129 ss. 
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con la riconduzione di un eventuale contrasto col diritto nazionale alle regole generali 
per la risoluzione delle antinomie: “poiché deve rimanere saldo l’imperio delle leggi 
posteriori [alla legge di esecuzione], secondo i principi della successione delle leggi nel 
tempo, ne consegue che ogni ipotesi di conflitto fra ‘una e le altre non può dar luogo a 
questioni di costituzionalità”. 
Di lì a poco, la Corte di giustizia afferma, però, in maniera manifesta il principio 
del primato diritto comunitario nella sentenza Costa contro Enel del 15 luglio 1964
115
, 
secondo cui la “integrazione nel diritto di ciascuno Stato membro di norme che 
promanano da fonti comunitarie, e più in generale, lo spirito e i termini del Trattato, 
hanno per corollario l’impossibilità per gli Stati di far prevalere, contro un ordinamento 
giuridico da essi accettato a condizione di reciprocità, un provvedimento unilaterale 
ulteriore, il quale pertanto non potrà essere opponibile all’ordine comune”. 
La reazione della Corte costituzionale è, comunque, di progressivo, ma cauto 
allineamento. Dapprima con la sentenza Frontini del 6 luglio 1973
116
, viene posta 
particolare enfasi sulla necessità di garantire un diritto uniforme all’interno della 
Comunità. In seguito, la sentenza Industrie Chimiche del 30 ottobre 1975
117
 sancisce la 
possibilità di neutralizzazione della norma interna incompatibile con l’atto comunitario 
attraverso l’abrogazione o la (sollevazione di questione costituzionale con conseguente) 
pronuncia di incostituzionalità per contrasto indiretto con l’art. 11 Cost. 
Una nuova sollecitazione da parte della Corte di giustizia proviene, però, dalla 
sentenza Simmenthal S.p.A. del 9 marzo 1978
118
, in cui si chiarisce come la preminenza 
delle norme comunitarie su quelle interne implica che le prime, in virtù del principio 
degli effetti diretti, debbano trovare immediata applicazione negli ordinamenti 
nazionali, previa disapplicazione giudiziale diretta della norma interna incompatibile e 
quindi senza dover fare riferimento a una pronuncia del giudice delle leggi. 
La Corte costituzionale recepisce la portata sostanziale del richiamo della 
giurisprudenza europea, pur accedendo ad una teoria dualista degli ordinamenti
119
, con 
la sentenza Granital del 8 giugno 1984
120
. In tale pronuncia, la disapplicazione della 
legge interna contrastante con gli atti comunitari direttamente applicabili viene, infatti, 
giustificata con l’applicazione del criterio di specialità nella risoluzione delle antinomie, 
                                              
115 Costa contro Enel, C-6/64, 15 luglio 1964, in Raccolta, 1964, p.1127. 
116 Corte cost. n. 183 del 27 dicembre 1973, in Giur. cost., 1973, pp. 2401 e ss. 
117 Corte cost., 30 ottobre 1975 n. 232, in Giur. it., 1976, I, pp. 723 e ss. 
118 Amministrazione delle finanze dello Stato contro SpA Simmenthal, C-106/77, 9 marzo 1978, 
in Raccolta, 1978, pp. 629 e ss. 
119 V. A.M. CALAMIA, Manuale breve. Diritto dell’Unione europea, cit., p. 150. 
120 Corte cost., 5 giugno 1984 n. 170, in Giur. cost., 1984, pp. 1098 ss. 
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specificandosi che “il giudice italiano accerta che la normativa scaturente da tale fonte 
[il regolamento] regola il caso sottoposto al suo esame, e ne applica di conseguenza il 
disposto, con esclusivo riferimento al sistema dell’ente sovranazionale…Rispetto alla 
sfera di quest’atto, così riconosciuta, la legge statale rimane infatti, a ben guardare, pur 
sempre collocata in un ordinamento che non vuole interferire nella produzione 
normativa del distinto e autonomo ordinamento della Comunità, sebbene garantisca 
l’osservanza di essa nel territorio nazionale…Ad avviso della Corte, tuttavia, essi [gli 
ordinamenti nazionale e comunitario] per quanto coordinati sono distinti e 
reciprocamente autonomi”. 
 
 
3.2 La teoria dei controlimiti 
 
Così affermato il principio del primato del diritto comunitario su quello nazionale, 
di esso va ora rilevata la capacità espansiva, suscettibile, infatti, di modularsi a seconda 
della norma nazionale con cui si misura. Il percorso giurisprudenziale sopra richiamato, 
infatti, è valido condizionatamente al confronto fra un atto comunitario a effetti diretti e 
una norma legislativa o regolamentare. 
Quid iuris nel caso di contrasto con una norma interna di rango costituzionale? Per 
riprendere il postulato espresso in precedenza e svolgerlo, la nostra Costituzione è 
ancora atto supremo anche rispetto all’avanzamento del diritto comunitario? 
La risposta, che s’intende positiva, ha necessitato l’introduzione di una teoria di 
temperamento del primato del diritto comunitario, anch’essa affermatasi in via 
giurisprudenziale, ovvero la teoria c.d. dei “controlimiti”. 
La “teoria dei controlimiti” nasce nell’ambito della giurisprudenza tedesca proprio 
in conseguenza dell’interrogativo postosi da parte del BVerfGE sulla possibilità di 
sanzionare le violazioni dei diritti fondamentali del GG da parte delle norme 
comunitarie. La prima pronuncia in cui si prospetta concretamente il contrasto fra 
ordinamento comunitario e diritti inviolabili è la Solange I del 1974
121
, emessa, come si 
è visto, in piena “fase di indifferenza” della giurisprudenza comunitaria rispetto alla 
tutela dei diritti fondamentali. 
L’argomento centrale usato dal BVerfGE è rappresentato dall’inidoneità 
contenutistica della garanzia comunitaria dei diritti fondamentali rispetto all’ampiezza 
di protezione delle libertà fornita dal GG
122
. Ciò è dovuto, almeno in parte, anche alla 
mancanza di un Parlamento europeo (allora) eletto democraticamente, e quindi 
legittimato della funzione normativa e della codificazione dei diritti fondamentali. 
                                              
121 BVerfGE, 29 maggio 1974, Bd. 37, pp. 271 e ss. 
122 F. DONATI, Diritto comunitario e sindacato di costituzionalità, Milano, Giuffrè, 1995, p. 260. 
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D’altro canto, anche qui grande importanza annessa alla teoria dualistica e della 
separazione fra gli ordinamenti interno e comunitario in quanto base logico-giuridica 
della sussistenza del controlimite. Infatti, per l’ipotesi in cui il rango europeo di tutela di 
un diritto non risulti confacente al livello di garanzia predisposto dalla Costituzione 
statale, la separazione fra gli ordinamenti si rende evidente, emarginando le esigenze di 
integrazione. Ciò è determinato dalla presa d’atto delle differenza di contenuto dei diritti 
fondamentali fra il rango comunitario e statale della tutela. 
Di qui l’utilizzo dell’espressione Solange (finché) da parte del giudice 
costituzionale tedesco: “finché (so lange) l‘ordinamento comunitario persista nel 
mantenere la sua posizione di indifferenza nei confronti della tutela dei diritti 
fondamentali, le Corti costituzionali possono controllare la conformità del diritto 
comunitario alle norme interne di garanzia dei diritti fondamentali”. Si registra così la 
necessità di introdurre/conservare come parametro di legittimità del diritto comunitario 
l’osservanza dei diritti fondamentali assicurati dalle costituzioni nazionali123. 
Tale orientamento, però, subisce un’attenuazione nelle due successive pronunce 
Eurocontrol del 1981
124, in conseguenza dell’elaborazione pretoria dei diritti 
fondamentali da parte della Corte di giustizia. 
In particolare, la norma dell’art. 24 GG, che legittima la partecipazione della 
Repubblica federale tedesca alla Comunità europea, viene letta dal BVerfGE non più 
come norma costitutiva dei diritti fondamentali come limiti alla penetrazione del diritto 
europeo, ma come norma istitutiva dell’osservanza del contenuto essenziale dei diritti 
fondamentali, il quale assurge a supremo e intangibile limite nazionale avverso gli 
effetti delle norme europee. Non vi è più, quindi, il contenuto dettagliato dei diritti 
costituzionali come limite alla superiorità del diritto europeo, ma il loro contenuto 
essenziale, ovvero il nucleo interno indefettibile dei diritti, al di sotto del quale non si 
rinverrebbe alcuna protezione effettiva degli stessi. 
Il riordino complessivo dei rapporti fra GG e ordinamento comunitario si afferma, 
però, solo con la decisione Solange II del 1986
125
, in cui il BVerfGE costruisce un 
nuovo modello teorico di relazione fra Comunità e Stati, concentrandosi sui momenti 
processuali di reciproca compenetrazione. Viene, infatti, analizzata la compatibilità 
dell’esercizio del diritto di difesa nell’ordinamento europeo con lo stesso diritto 
presente nell’ordinamento tedesco. L’esito della comparazione sancisce la compatibilità 
dei due diritti e la mancanza di una violazione del controlimite, ma la pronuncia è 
occasione per una riflessione nuova sui rapporti fra i due ordinamenti. Il giudice 
                                              
123 V. M. Cartabia, Principi inviolabili, cit., pp. 95 e ss. 
124 BVerfGE, 23 giugno 1981, Bd. 58, p. 1 e ss.; e anche BVerfGE, 10 novembre 1981, Bd. 59, pp. 
63 e ss. 
125 BVerfGE, 22 ottobre 1986, Bd. 73, p. 339. V. anche M. CARTABIA, Ordinamento comunitario e 
sovranità nazionale in una sentenza del Bundesverfassungsgericht, in Giur. cost., 1988, II, pp. 197 e ss. 
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costituzionale tedesco, infatti, richiama dapprima la sua giurisprudenza costante, 
affermando la recessività del diritto tedesco rispetto a quello europeo a condizione che 
non vi sia da parte di quest’ultimo una violazione dell’identità costituzionale della 
Repubblica federale; identità che, come si è visto, si esprime nel contenuto essenziale 
dei diritti fondamentali. 
In ragione di ciò, però, il BVerfGE decide di sospendere la possibilità di un 
giudizio di costituzionalità degli atti normativi comunitari rispetto al parametro interno 
dei diritti fondamentali. Si ribalta la visione presentata nella Solange I: questa volta si 
afferma che “finché le Comunità europee…garantiranno in modo generale una 
protezione efficace dei diritti fondamentali…che possa essere considerata come essenza 
di pari livello a quello della protezione inalienabile dei diritti fondamentali assicurata 
dalla GG… il BVG non eserciterà più la sua competenza relativa all’applicabilità del 
diritto comunitario derivato…e non controllerà più dunque questo diritto in relazione ai 
diritti fondamentali della GG”.  Ciò che si afferma, quindi, è una legittimazione della 
teoria del funzionalismo economico dei diritti fondamentali europei, e la loro 
enucleazione in una forma debole rispetto a quella presente nella Grundgesetz. Si 
autorizza la Corte di giustizia a interpretare i diritti fondamentali in modo diverso, e più 
conforme all’ordinamento europeo, rispetto al loro significato presente nella GG, 
almeno finché tali interpretazioni non risultino contrastanti col nucleo essenziale dei 
diritti stessi. 
La solidità del nuovo indirizzo giurisprudenziale viene confermata anche dalla 
successiva pronuncia Maastricht-Urteil del 1993
126
, in cui la Corte tedesca dichiara 
l’idoneità sotto il profilo del rispetto del principio democratico, delle istituzioni europee 
nell’adozione di un catalogo di diritti fondamentali. Infine, la sentenza 
Bananenmarktordnung del 2000
127
 restringe ulteriormente la possibilità di sanzionare la 
violazione dei diritti fondamentali da parte del diritto europeo, qualificando come degna 
di censura solo una violazione continua e sistematica del nucleo essenziale dei diritti 
inviolabili nazionali. 
La Corte costituzionale italiana ha elaborato una teoria analoga sul modello della 
giurisprudenza tedesca, ma con qualche variazione che subito si vedrà. 
Con la già citata sentenza Frontini del 1973
128
, la Corte aveva infatti escluso che le 
limitazioni di sovranità derivanti dall’esecuzione dei Trattati europei, e per il 
                                              
126 V. Maastricht-Urteil del 12 ottobre 1993, in Giur. cost., 1994, pp. 677 e ss. 
127 BVerfGE, 7 giugno 2000, Bd. 102, pp. 147 e ss. 
128 Su questo aspetto di Corte cost. n. 183 del 1973, in Giur. cost., 1973, pp. 2401 e ss., v. anche 
P. BARILE, Il cammino comunitario della Corte, in Giur. cost., 1973, pp. 2406 e ss.; nonché A. VALENTI, 
Ancora sui rapporti tra le norme comunitarie e le norme interne nella giurisprudenza costituzionale, 
in Riv. dir. eur., 1974, pp. 5 e ss.; v. anche G. RAZZANO, Il nucleo duro quale presupposto della 
giurisprudenza costituzionale, in S. STAIANO (A CURA DI), Giurisprudenza costituzionale e principi 
fondamentali. Alla ricerca del nucleo duro delle costituzioni. Atti del Convegno annuale del “Gruppo di 
Pisa” Capri, 3-4 giugno 2005, Torino, Giappichelli, 2006, pp. 739 e ss. 
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conseguimento delle finalità ivi indicate, “possano comunque comportare per gli organi 
della CEE un inammissibile potere di violare i principi fondamentali del nostro 
ordinamento costituzionale, o i diritti inalienabili della persona umana”  sicché  “in tale 
ipotesi sarebbe sempre assicurata la garanzia del sindacato giurisdizionale [della] Corte 
sula perdurante compatibilità del Trattato con i predetti principi fondamentali”. La Corte 
costituzionale si offriva così la possibilità di imporre il recesso dal Trattato in caso di 
violazione dei diritti fondamentali da parte del diritto comunitario. 
Successivamente, però, è la sentenza n. 232 del 1989
129
 a delineare, rendendolo più 
flou, il quadro generale dei rapporti fra i due ordinamenti nel caso di violazione dei 
diritti inviolabili. Il contrasto, infatti, avrebbe a oggetto non propriamente il Trattato, ma 
la singola norma comunitaria, filtrata dalla legge di esecuzione del Trattato, nella parte 
in cui permette l’immissione nell’ordinamento di tale atto di formazione comunitaria 
lesivo delle specificità identitarie del nostro ordinamento. Si mette, pertanto, da parte 
quel (problematico) potere di recesso in capo alla Corte affermatosi in precedenza. 
Inoltre, a differenza della giurisprudenza tedesca, il controlimite italiano non 
assurge a parametro di un controllo eccezionale, ma a esso è attribuito il ruolo di 
strumento destinato a “svolgere un ordinario controllo di legittimità costituzionale del 
diritto comunitario, anche se in riferimento ai soli principi e diritti fondamentali della 
Costituzione … i controlimiti concepiti all’origine come condizioni delle limitazioni 
alla sovranità divengono una limitazione al primato del diritto comunitario”130. “La 
Corte si è così messa in condizione di controllare potenzialmente tutto il diritto 
comunitario”131, sia pure nella prospettiva specifica del parametro utilizzato. 
Da notarsi ancora come il controlimite come configurato dalla nostra Corte, non 
viene a identificarsi con il contenuto essenziale del diritto inviolabile, ma con l’integrale 
contenuto costituzionale della garanzia della libertà. Se c’è affinità teorica nel concetto 
di controlimite fra Consulta e BVerfGE, una differenziazione di non poco conto risiede 
nell’attitudine a indagare la conformità del diritto comunitario al diritto interno; essa si 
presenta in maniera continua e completa nel caso italiano, mentre sembra porsi come 
eccezionale e ristretta nell’antesignana ipotesi tedesca. 
 
 
                                              
129 V. Corte cost., n. 232 del 1989, in Giur. cost., 1989, 1012 con nota di M. CARTABIA, Nuovi 
sviluppi nelle competenze comunitarie della Corte costituzionale. V. anche G. RECCHIA, Corte di 
giustizia delle Comunità europee e tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza costituzionale 
italiana e tedesca. Verso un “catalogo” europeo dei diritti fondamentali?, in La Corte costituzionale tra 
diritto interno e diritto comunitario, in AA.VV., Atti del seminario svoltosi in Roma Palazzo della 
Consulta nei giorni 15 e 16 ottobre 1990, Milano Giuffrè, 1991, pp. 123 e ss. 
130 M. CARTABIA – J.H.H. WEILER, L’Italia in Europa. Profili istituzionali e costituzionali, Bologna, Il 
Mulino, 2001, pp. 172 e ss. 
131 M. CARTABIA – J.H.H. WEILER, L’Italia in Europa, cit., p. 171. 
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4. Un quadro riassuntivo 
 
Inquadrato, seppure in estrema sintesi, il sistema di connessioni fra ordinamento 
interno e ordinamento nazionale, anche con qualche incursione nell’ordinamento 
tedesco, si possono abbozzare delle conclusioni per il discorso fin qui condotto. 
In primo luogo, la Costituzione si presenta ancora come “dato normativo” supremo 
e fondante le logiche di coordinamento fra ordinamenti, che, dunque, si sviluppano a 
partire dalla prospettiva interna e nazionale. Questo discorso, però, va relativizzato nel 
senso che esso non è valido per la Costituzione nella sua interezza e in quanto tale, ma 
solo per i “diritti e principi fondamentali” (rectius: i controlimiti) come illustrato dalla 
sentenza Frontini. Di conseguenza, veramente costituzionali, fondanti, sono solo alcuni 
diritti e principi fra i quali a pieno titolo rientrano i diritti inviolabili e fondamentali che 
continuano così a necessitare della migliore tutela processuale in virtù della loro 
importanza sostanziale. 
Ai diritti fondamentali costituzionali, però, si sono ora affiancati i diritti europei 
fondamentali, sempre nella misura in cui non contrastino con i primi. Rimane allora da 
stabilire il locus attuativo dei diritti fondamentali europei, l’occasione applicativa degli 
stessi. Ebbene, la risposta risiede nel principio del primato del diritto europeo, per come 
delineato. 
In altri termini, i diritti fondamentali europei seguono concettualmente gli effetti 
esplicativi generali del principio del primato del diritto europeo, in quanto guideranno 
l’applicazione di quest’ultimo laddove esso trova la propria vigenza, ovvero nelle 
materie che, conformemente al riparto di competenze fra Unione e Stati membri e al 
principio di sussidiarietà, sono interessate da esso. Dove c’è principio del primato, là si 
attuano in senso positivo i principi fondamentali europei e in senso negativo i 
controlimiti, ovvero garantendo il rispetto dei principi fondamentali nazionali, evitando 
la loro violazione. 
Il diritto dell’Unione, si può dire, sembra, da un lato, ristretto dai diritti 
fondamentali nazionali e, dall’altro, in espansione grazie ai diritti fondamentali europei, 
che costituiranno parametro di conformità e non più solo punti di riferimento 
interpretativo della normativa euro-unitaria. 
Un simile esito, desunto dall’evoluzione giurisprudenziale comunitaria e dal 
dialogo fra la Corte di giustizia e le Corti costituzionali nazionali, fruisce, peraltro, ora 
di una chiara base normativa nell’art. 51 della Carta dei diritti fondamentali, per cui “Le 
disposizioni della presente Carta si applicano alle istituzioni e agli organi dell’Unione 
nel rispetto del principio di sussidiarietà come pure agli Stati membri esclusivamente 
nell’attuazione del diritto dell’Unione. Pertanto, i suddetti soggetti rispettano i diritti, 
osservano i principi e ne promuovono l’applicazione secondo le rispettive competenze”. 
Lo stesso concetto si ritrova nel Preambolo, che recita “La presente Carta riafferma, nel 
rispetto delle competenze e dei compiti dell'Unione e del principio di sussidiarietà, i 
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diritti derivanti in particolare dalle tradizioni costituzionali e dagli obblighi 
internazionali comuni agli Stati membri”; nonché, a ben vedere, anche nell’art. 6 del 
Trattato sull’Unione Europea (TUE), dove, al comma 2, si precisa che “Le disposizioni 
della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell'Unione definite nei 
trattati”, da cui si ricava a contrario che la Carta di Nizza, mentre non estende le 
competenze dell’Unione, si muove all’interno di quelle. 
Sarà quindi il giudice dell’Unione a preoccuparsi dell’implementazione dei diritti 
fondamentali europei nell’ordinamento, vale a dire il plesso giurisdizionale della Corte 
di giustizia in una con i giudici nazionali nell’applicazione del diritto stesso 
dell’Unione. Questi ultimi, infatti, non si limiteranno alla disapplicazione della fonte 
nazionale in quanto contrastante con tale diritto, esercitando di fatto un controllo diffuso 
di “comunitarietà” nei confronti della legge nazionale132; ma si troveranno anche nella 
condizione di dover coltivare, nei riguardi del diritto dell’Unione e del diritto nazionale 
che lo recepisce, l’interpretazione conforme ai diritti della Carta di Nizza, con la 
probabile conseguenza che, allorché tale meccanismo si riveli difficoltoso, si renda 
necessaria la sollevazione di una questione pregiudiziale per la corretta interpretazione 
del diritto nei confronti della Corte di giustizia. 
Il ruolo del giudice nazionale si rivela, così, particolarmente complesso e centrale, 
in quanto egli diviene portatore, come è stato icasticamente sostenuto, di due cappelli 
che porta contemporaneamente, e non uno dopo l’altro133. 
La natura fondamentale dei diritti dell’Unione europea, però, non viene solo 
desunta a livello giurisprudenziale e confermata a livello normativo dal diritto 
dell’Unione; tutto ciò sarebbe, ancora una volta, insufficiente se si condividono i nostri 
precedenti assunti. Se è vero, infatti, che la Costituzione (almeno) nel suo nucleo 
identitario costituisce l’atto normativo supremo, occorre che sia essa a conferire il 
carattere di fondamentalità ai diritti europei, pena il rischio della trasformazione del 
sistema multilivello in un assembramento caotico e autoreferenziale. In questo senso, 
quindi, il nucleo superprimario della Costituzione è elemento supremo e deve fungere 
da elemento di coordinamento del tessuto normativo complessivo che insiste sul 
territorio nazionale. 
Ecco allora che si colora di nuovo significato il principio fondamentale dell’art. 11 
Cost.,  
Come l’art. 2 Cost., infatti, comunica il carattere di fondamentalità ai diritti 
esplicitamente o indirettamente qualificabili come inviolabili a livello costituzionale; 
così il principio fondamentale di favore per specifiche organizzazioni sovranazionali 
                                              
132 V. R. ROMBOLI, La magistratura, in R. ROMBOLI (a cura di), Manuale di diritto costituzionale 
italiano ed europeo, vol. III (Le fonti del diritto e gli organi di garanzia giurisdizionale), Torino, 
Giappichelli, 2009, p. 270. 
133 Così secondo una nota espressione del presidente della Corte di giustizia Rodriguez 
Iglesias. 
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meritevoli, per i loro fini, persino di sacrifici sul piano della dotazione di sovranità, 
trasmette quello stesso carattere alle norme di diritto europeo che ne manifestino sul 
piano linguistico l’idoneità: non a tutte indistintamente quindi, ma solo a quelle che 
l’ordinamento europeo, tramite la Carta di Nizza, individua espressamente come 
suscettibili del recepimento della fondamentalità ex art. 11 Cost. 
Di qui, infine, la plausibilità di una formula come “sistema multilivello” dei diritti, 
che è sistema proprio in quanto le norme anche e soprattutto fondamentali che lo 
compongono trovano ciascuna un proprio spazio e un proprio ordine rispetto alle altre 
della stessa natura, in virtù di un principio di coordinamento che non può che risiedere 
nel fattore normativo supremo, vale a dire, come ridetto, nel nucleo fondamentale della 
Costituzione. 
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CAPITOLO TERZO 
LA PROSPETTIVA MULTILIVELLO E LA CONVENZIONE DI ROMA DEL CONSIGLIO 
D’EUROPA 
 
1. La Cedu nell’ordinamento interno, effetti diretti e obblighi 
interpretativi 
 
Almeno un altro rilevante campo di ricerca dei diritti fondamentali va ancora 
tenuto presente.  
L’individuazione dei diritti fondamentali è stata fin qui condotta sia tenendo fermo 
il presupposto che la Costituzione, come documento supremo regolatore e di 
autorizzazione della produzione normativa, costituisca anche la “porta di ingresso” dei 
sistemi giuridici che convergono su quello italiano; sia, in una prospettiva di tipo 
operativo, orientando la ricerca verso i diritti fondamentali suscettibili di trovare 
applicazione nell’ordinamento da parte di un giudice nazionale e, in particolare, di 
quello amministrativo. 
Con questa precisazione, si può allora accennare anche a un terzo livello rilevante 
per la presente ricerca, ossia quello coincidente con la Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo approvata in seno al Consiglio d’Europa a Roma nel 
1950. 
Allo stato attuale, infatti, la CEDU è suscettibile d’influenzare l’ordinamento 
nazionale sia in via diretta, essendo l’Italia parte del relativo sistema, sia attraverso il 
cospicuo utilizzo interpretativo che di essa fa la Corte di Lussemburgo, essendo l’Italia 
membro dell’Unione europea (in attesa che diventi a pieno titolo ius cogens mediante la 
sua sottoscrizione da parte dell’Unione stessa ex art. 6 TUE). 
Prendendo le mosse dal primo aspetto, si possono subito chiamare in causa, del 
testo normativo in questione, sia l’art. 13, per il quale “ogni persona i cui diritti e le cui 
libertà riconosciuti nella…Convenzione siano stati violati, ha diritto a un ricorso 
effettivo davanti a un’istanza nazionale, anche quando la violazione sia stata commessa 
da persone agenti nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali”134; sia l’art. 35, secondo cui 
“una questione può essere rimessa alla Corte solo dopo l’esaurimento di tutte le vie di 
                                              
134 Così A. PERTICI – R. ROMBOLI, in S. BARTOLE - B. CONFORTI - G. RAIMONDI (A CURA DI), Commentario 
alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo, Padova, Cedam, 2001, sub art. 13, pp. 377 
e ss. 
49 
 
ricorso interne”135. Da queste disposizioni, si trae la regola del “previo esaurimento dei 
ricorsi interni”, la quale funge allo stesso tempo da stimolo per la previsione statale di 
garanzie interne effettive e da filtro di ammissibilità dei ricorsi in sede internazionale
136
. 
In tal modo, il giudice comune nazionale diviene il primo garante dei diritti CEDU, in 
quanto presenti anche nel tessuto nazionale: potrebbe qui in certo modo ragionarsi di 
un’applicazione indiretta della Convenzione. 
L’applicazione diretta, invece, divenuta oggi, a certe condizioni, possibile, è l’esito 
di una vicenda giurisprudenziale travagliata che mette conto di ricordare. La 
giurisprudenza più risalente aveva, infatti, tendenzialmente negato la diretta 
applicabilità della CEDU ai rapporti giuridici interni
137
. Atteggiamento che aveva, però, 
subito una sorta di revirement con la sentenza “Polo Castro” delle sezioni unite della 
Cassazione penale
138
, col riconoscersi “l’immediata operatività in Italia delle norme 
della Convenzione”, ma distinguendosi i casi di norma internazionale self-executing da 
quelli che necessitano una trasposizione da parte dello Stato. Di qui lo sporadico 
utilizzo della CEDU come regola di decisione
139
, e la frequente indicazione della stessa 
come complesso di norme meramente programmatiche
140
. 
In ogni caso, la Corte europea ha precisato che, anche laddove le norme CEDU non 
dovessero risultare self-executing e non costituiscano pertanto la regola decisoria della 
controversia, ciò non significa che esse non debbano essere in qualche modo tenute 
presenti. Più specificamente, l’ipotesi è quella dell’utilizzo delle norme della 
                                              
135 Sull’incidenza di questa previsione sulla figura del giudice nel sistema Cedu v. G. BATTAGLINI, 
Il giudice interno “primo” organo di garanzia della Convenzione dei diritti umani, in L. CARLASSARE (A 
CURA DI), Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, Padova, Cedam, 1988, pp. 190 e ss.; 
nonché G. GAJA, in S. BARTOLE - B. CONFORTI - G. RAIMONDI (A CURA DI), Commentario alla Convenzione 
europea per la tutela dei diritti dell’uomo, Padova, Cedam, 2001, sub art. 1, pp. 27 e ss. 
136 Così V. ZAGREBELSKY, I giudici nazionali, la Convenzione e la Corte europea dei diritti umani, in 
Bilancia – DE MARCO (A CURA DI), La tutela multilivello dei diritti, Milano, Giuffrè, 2004, pp. 101 e ss. 
137 V. un resoconto di questa giurisprudenza in A. GARDINO CARLI, Stati e Corte europea di 
Strasburgo nel sistema di protezione dei diritti dell’uomo, Milano, Giuffrè, 2005; e in L. MONTANARI, 
Giudici comuni e corti sovranazionali: rapporti tra sistemi, in P. FALZEA – A. SPADARO – L. VENTURA (A 
CURA DI), La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 131 e ss. 
138 Cass. pen. Sezz. Un., 8 maggio 1989, n. 1191, in Riv. dir. intern., 1990, pp. 1037 e ss. 
139 In questo quadro si inserisce il c.d. “caso Arrigoni”, in cui il Consiglio Superiore della 
Magistratura ha considerato la previsione secondi cui la discussione nel procedimento disciplinare 
ha sede a porte chiuse abrogata tacitamente dall’art. 6, primo comma, della Convenzione: v. Sez. 
disciplinare, sentenza 5 luglio 1985, in Foro it., 1986, III, pp. 43 e ss. Sul punto v. anche A. 
PIZZORUSSO, La pubblicità delle udienze nei giudizi disciplinari dei magistrati, in Foro it., 1986, III, pp. 
44 e ss. 
140 V. la ricostruzione giurisprudenziale contenuta in L. MONTANARI, Giudici comuni e corti 
sovranazionali: rapporti tra sistemi, in P. FALZEA – A. SPADARO – L. VENTURA (A CURA DI), La Corte 
costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 134 e ss. 
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Convenzione come parametro per l’interpretazione conforme del diritto interno, avendo 
come riferimento la giurisprudenza della Corte di Strasburgo
141
. 
Così, come si è osservato, l’obbligo di interpretazione conforme come forma di 
applicazione della Convenzione deve declinarsi secondo i canoni ermeneutici espressi 
dalla stessa giurisprudenza della Corte europea
142
, configurandosi altrimenti la 
responsabilità dello Stato verso il privato anche nel caso in cui il giudice comune abbia 
omesso l’interpretazione conforme per arrestarsi di fronte al limite della lettera delle 
legge
143
. 
L’obbligo di applicazione della Convenzione, comunque si configuri, ha in ogni 
caso ricevuto un decisivo sostegno da parte dello stesso legislatore costituzionale con 
l’inserimento, nell’ambito del processo di riforma del Titolo V della Costituzione, del 
primo comma all’articolo 117 Cost., a mente del quale “La potestà legislativa è 
esercitata dallo Stato e dalle Regioni nel rispetto della Costituzione, nonché dei vincoli 
derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali”. Tale articolo 
rappresenta quindi il fondamento costituzionale dell’obbligo di interpretazione 
conforme alla Convenzione, nonché dell’applicabilità diretta delle stesse norme 
nell’ordinamento nazionale, seppur con dei limiti che si preciseranno a breve. 
È infatti su tale base che la Corte costituzionale ha chiarito che “le norme della 
CEDU devono essere considerate come interposte e che la loro peculiarità, nell’ambito 
di siffatta categoria, consiste nella soggezione all’interpretazione della Corte di 
Strasburgo, alla quale gli Stati contraenti, salvo l’eventuale scrutinio di costituzionalità, 
sono vincolati a uniformarsi”144. Orientamento poi consolidato da una pronuncia 
successiva, in cui si esplicita che anche alla stessa Corte costituzionale “è precluso di 
sindacare l’interpretazione della Convenzione europea fornita dalla Corte di 
Strasburgo”145; in questo senso, si è poi affermato che il giudice delle leggi “non può 
sostituire la propria interpretazione di una disposizione della CEDU a quella della Corte 
di Strasburgo, con ciò uscendo dai confini delle proprie competenze, in violazione di un 
                                              
141 Così in Scordino v. Italy, no. 36813/97, ECHR 2006; inoltre, per il giudice europeo l’obbligo 
di interpretazione convenzionalmente conforme graverebbe anche sulle Corti costituzionali, su cui 
v. D. TEGA, La Cedu da fonte ordinaria a fonte “sub-costituzionale” del diritto: tutti al posto, ognuno al 
suo posto!, in Quaderni costituzionali, 2008, pp. 133 e ss. 
142 V. Lucà v. Italy, no. 33354/96, ECHR 2001; e più recentemente Simaldone v. Italy, no. 
22644/03, ECHR 2009. 
143 Lacárcel Menéndez v. Spain (dec.), no. 41745/02, ECHR 2006. 
144 Corte cost. 27 febbraio 2008, n. 39, in Giur. cost., 2008, pp. 408 e ss., punto 5 del 
“considerato in diritto”. 
145 Corte cost. 26 novembre 2009, n. 311, in Giur. cost., 2009, punto 6 del “considerato in 
diritto”. 
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preciso impegno assunto dallo Stato italiano con la sottoscrizione e la ratifica, senza 
l’apposizione di riserve, della Convenzione”146. 
Conseguentemente, secondo la giurisprudenza costituzionale il giudice comune 
deve, dapprima, esperire il tentativo di interpretare il diritto interno in maniera conforme 
alla CEDU, secondo la lettura della Corte di Strasburgo, e, successivamente, se tale 
interpretazione risulta impossibile, rimettere la questione alla Corte per violazione 
dell’art. 117, primo comma, Cost147. 
Questo obbligo preventivo di interpretazione conforme alla CEDU, peraltro messo 
in certo modo in discussione dalla Corte costituzionale nella sent. n. 49 del 2015
148
, non 
va, però, inteso come svilimento della più tradizionale interpretazione conforme a 
Costituzione, come talora è stato osservato
149
. Infatti, il rapporto fra le due tipologie 
                                              
146 Corte cost. 4 dicembre 2009, n. 317, in Giur. cost., 2009, punto 7 del “considerato in diritto”, 
su cui v. A. RUGGERI, Conferme e novità di fine anno in tema di rapporti tra diritto interno e CEDU (a 
prima lettura di Corte cost. nn. 311 e 317 del 2009), in www.forumcostituzionale.it, 2009. 
147 E questo sia per la legislazione successiva alla novella costituzionale del 2001, sia per 
quella precedente, non condividendo la Corte la tesi che vede nell’art. 117 Cost. una “norma sulla 
produzione” indirizzata al solo legislatore futuro, espressa in F. SORRENTINO, La tutela multilivello dei 
diritti, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario, 2005, pp. 79 ss.; ID., Nuovi profili 
costituzionali dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale e comunitario, in Dir. pub. comp. 
eur., 2002, pp. 1360 e ss.; P. IVALDI, L’adattamento del diritto interno al diritto internazionale, IN S.M. 
CARBONE – R. LUZZATO – A. SANTA MARIA (A CURA DI), Istituzioni di diritto internazionale, Torino, 
Giappichelli, 2003, pp. 129 e 146-147. 
148 V. la recente Corte cost. 26 marzo 2015 n. 49, secondo cui “Solo nel caso in cui si trovi in 
presenza di un “diritto consolidato” o di una “sentenza pilota”, il giudice italiano sarà vincolato a 
recepire la norma individuata a Strasburgo, adeguando ad essa il suo criterio di giudizio per 
superare eventuali contrasti rispetto ad una legge interna, anzitutto per mezzo di «ogni strumento 
ermeneutico a sua disposizione», ovvero, se ciò non fosse possibile, ricorrendo all’incidente di 
legittimità costituzionale”: tale affermazione sembra escludere che gravi sul giudice comune un 
obbligo di interpretazione conforme alla Convenzione nel caso in cui non vi sia una “giurisprudenza 
consolidata”. Posizione, però, che sembra molto discutibile e molto è stata discussa. 
Infatti, se è vero che l’obbligo di interpretazione convenzionalmente conforme può rinvenirsi 
ex art. 101, comma 2, che prescrive che il giudice sia soggetto alla legge, intesa in senso estensivo 
anche come “diritto vivente” (e quindi “giurisprudenza consolidata” della Corte EDU); ne consegue 
a fortiori che il giudice sarà soggetto ex art. 101, comma 2, alla legge, intesa in senso restrittivo, 
come ordine di esecuzione della CEDU. Sembra quindi naturale che tale soggezione del giudice 
comune costituzionalmente prevista alla legge debba rinvenirsi anche nei confronti della 
Convenzione di Strasburgo nelle vesti di fondamentale parametro interpretativo delle disposizioni 
nazionali. 
Per una critica efficace all’impostazione che sembra potersi trarre dalla sentenza in parola v., 
ex multis, R. CONTI, La CEDU assediata? (osservazioni a Corte cost. sent. n. 49/2015), in giurcost.org. 
149 V. E. MALFATTI, Attorno al modello di “interpretazione convenzionalmente conforme” e di 
“verifica di costituzionalità della Cedu”, suggerito dalla giurisprudenza recente, in M. D’AMICO – B. 
RANDAZZO, Interpretazione conforme e tecniche argomentative, Torino, Giappichelli, 2008, pp. 325 e 
ss.; A. RAUTI, La “cerchia dei custodi” delle “Carte” nelle sentenze costituzionali nn. 348 e 349 del 2007: 
considerazioni problematiche, in C. SALAZAR – A. SPADARO (A CURA DI), Riflessioni sulle sentenze 348-
349/2007 della Corte costituzionale, Milano, Giuffrè, 2009, pp. 311 e ss.; M. BIGNAMI, 
L’interpretazione del giudice comune nella “morsa” delle Corti sovranazionali, in Giur. cost., 2008, pp. 
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interpretative è, per il giudice comune, un falso problema. Ciò non solo perché è 
naturale che l’interpretazione secondo la CEDU debba precedere quella secondo 
Costituzione per evitare la responsabilità dello Stato
150
, ma soprattutto perché quando il 
giudice interpreta in maniera conforme alla CEDU, per ciò stesso interpreta anche in 
maniera conforme all’art. 117, comma 1, della Costituzione. 
Il limite di questa considerazione è, naturalmente, il caso in cui le due 
interpretazioni non solo differiscano, ma si pongano palesemente in contrasto. 
Di questa eventualità si occupano le celebri sentenze c.d. gemelle della Corte 
costituzionale, nn. 348 e 349 del 2007
151
. A mente della sentenza 348, infatti, la 
struttura normativa dell’art. 117, comma 1, Cost. “Si presenta simile a quella di altre 
norme costituzionali, che sviluppano la loro concreta operatività solo se poste in stretto 
collegamento con altre norme, di “rango sub-costituzionale”, destinate a dare contenuti 
a un parametro che si limita a enunciare in via generale una qualità che le leggi in esso 
richiamate devono possedere” Di queste ultime si sottolinea, conseguentemente, che 
“sono di rango subordinato alla Costituzione, ma “intermedio tra questa e la legge 
ordinaria”152”. 
Il concetto è, poi, chiarito nella sentenza gemella n. 349, in cui si legge che il 
riferimento all’art. 117 Cost. non vale ad “attribuire rango costituzionale alle norme 
contenute in accordi internazionali, oggetto di una legge ordinaria di adattamento, 
com’è il caso delle norme della CEDU”153. 
Le due sentenze si pongono, quindi, su una linea di continuità con il consolidato 
orientamento secondo il quale il trattato entra nell’ordinamento con il rango proprio 
dell’ordine di esecuzione che lo inserisce nel sistema delle fonti154. Vi è tuttavia anche 
un certo grado di innovatività in esse, in quanto l’affermazione secondo cui la norma 
                                                                                                                                    
595 e ss.; ID., Costituzione, Carta di Nizza, CEDU e legge nazionale: una metodologia operativa per il 
giudice comune impegnato nella tutela dei diritti fondamentali, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2010; D. SCHEFOLD, L’osservanza dei diritti dell’uomo 
garantiti nei trattati internazionali da parte del giudice italiano, in Forum di Quaderni costituzionali, 
www.forumcostituzionale.it, 2008. 
150 Così R. CONTI, Il principio di effettività della tutela giurisdizionale ed il ruolo del giudice: 
interpretazione conforme, in Pol. dir., 2007, p. 391. 
151 C. cost., 24 ottobre 2007, n. 348 e n. 349, in Giur. cost., 2007, p. 3475 e p. 3535, con 
commenti di M. CARTABIA, A. GUAZZAROTTI, V. SCIARABBA. 
152 Corte cost., 24 ottobre 2007 n. 348, cit., punto 4.5 del “considerato in diritto”. 
153 Corte cost., 24 ottobre 2007 n. 349, cit., punto 6.2 del “considerato in diritto”. 
154 V. A. PERTICI, La Corte costituzionale e la Corte europea dei diritti dell’uomo, in P. FALZEA – A. 
SPADARO – L. VENTURA (A CURA DI), La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, Giappichelli, 
2003, pp. 178 e ss.; nonché D. TEGA, Il sistema di protezione Cedu dei diritti e l’ordinamento italiano, 
in M. CARTABIA (A CURA DI), I diritti in azione. Universalità e pluralismo dei diritti fondamentali, 
Bologna, Il Mulino, 2007, pp. 67 e ss. 
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interposta avrebbe comunque un rango intermedio tra legge e Costituzione non è 
direttamente necessaria per la costruzione della norma convenzionale come integrativa 
del parametro di costituzionalità
155
. 
In ogni caso, l’art. 117 Cost. opera ora certamente come “copertura costituzionale” 
della legge di esecuzione della CEDU, come prospettato in dottrina da alcuni già prima 
della novella costituzionale
156
. Un effetto dell’interposizione costituzionale in parola è 
la creazione di una forma di concorrenza tra i possibili parametri cui il giudice e le parti 
del giudizio a quo possono appellarsi per perorare la causa dell’incostituzionalità della 
norma interna. In presenza di un contrasto di una legge statale o regionale con un diritto 
fondamentale tutelato parallelamente da CEDU e Costituzione, infatti, diventa possibile 
scegliere se promuovere il giudizio di costituzionalità censurando la violazione della 
norma convenzionale o di quella costituzionale, a seconda di quale garantisce il più 
conveniente grado di tutela rispetto alla fattispecie concreta anche in considerazione 
delle rispettive giurisprudenze. 
Il corollario più importante delle pronunce summenzionate è, però, la possibile 
sottoposizione delle stesse norme convenzionali al controllo di costituzionalità. La 
negazione del rango costituzionale della CEDU, parallelamente alla qualificazione della 
stessa come norma interposta determina, infatti, una scissione fra il piano delle fonti e 
quello del parametro. Da ciò discende che le norme convenzionali, in quanto sub-
costituzionali, debbano essere conformi a tutte le norme costituzionali, e non solo ai 
principi supremi e ai diritti fondamentali, e ciò “per evitare il paradosso che una norma 
legislativa venga dichiarata incostituzionale in base a un’altra norma sub-costituzionale, 
a sua volta in contrasto con la Costituzione”157. Così, in caso di rilevato contrasto fra 
norma interposta e norma costituzionale, la Corte “ha il dovere di dichiarare l’inidoneità 
della stessa a integrare il parametro, provvedendo, nei modi rituali, a espungerla 
dall’ordinamento giuridico italiano”. 
Come si possa configurare il contrasto fra la fonte legislativa ordinaria di 
esecuzione della CEDU e la Costituzione è individuato dalla stessa sentenza n. 349, in 
                                              
155 Così S. CICCONETTI, Creazione indiretta del diritto e norme interposte, in Giur. cost., 2008, pp. 
565 e ss. 
156 A tal proposito v. M. LUCIANI,  Le nuove competenze legislative delle Regioni a statuto 
ordinario, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2002; F. SORRENTINO, Nuovi profili costituzionali 
dei rapporti tra diritto interno e diritto internazionale e comunitario, in Dir. pubbl. comp. eur., 2002, 
pp. 1355 e ss.; P. CARETTI, Il limite degli obblighi internazionali per la legge dello Stato e delle Regioni, 
in ID., Stato, Regioni, Enti locali tra innovazione e continuità, Torino, Giappichelli, 2003, pp. 61 e ss.; 
A. CASSESE, Diritto internazionale, I, Bologna, Il Mulino, 2003, p. 278; F. GHERA, I vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali nei confronti della potestàlegislativa 
dello Stato e delle Regioni, in F. MODUGNO – P. CARNEVALE (A CURA DI), Trasformazioni della funzione 
legislative, Milano, Giuffrè, 2003, pp. 68 e ss.; G. CATELANI, I trattati internazionali, in R. ROMBOLI (A 
CURA DI), L’accesso alla giustizia costituzionale: caratteri, limiti, prospettive di un modello, Napoli, 
Edizioni Scientifiche Italiane, 2006, p. 344.  
157 Corte cost., 24 ottobre 2007 n. 348, cit., punto 4.7 del “considerato in diritto”. 
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cui la Consulta dichiara di essere chiamata a verificare se le stesse norme CEDU, 
nell’interpretazione data dalla Corte di Strasburgo, garantiscono una tutela dei diritti 
fondamentali almeno equivalente al livello garantito dalla Costituzione italiana”. 
Tuttavia, questa affermazione va corretta alla luce del fatto che l’ordinamento 
convenzionale è strutturalmente preordinato a definire un livello di tutela, per così dire, 
minima, con l’espressa previsione di una clausola di salvaguardia che escluda 
l’incompatibilità con la Convenzione di livelli di tutela più elevati eventualmente 
previsti dalla legge o dalla Costituzione statale (art. 53). Qualora, quindi, la tutela 
accordata dalla Costituzione dovesse risultare maggiore del livello minimo della CEDU, 
è questa stessa per prima a prevedere che si debba dar luogo all’applicazione del livello 
maggiore previsto dal singolo Stato. 
La sollevazione di questione di legittimità costituzionale dovrà allora essere 
effettuata dal giudice solo quando la norma CEDU, per come interpretata dalla Corte 
europea, si manifesti evidentemente in contrasto con una norma costituzionale sui 
diritti. Il che, a livello astratto e teorico, potrebbe verificarsi nel caso in cui una norma 
CEDU imponga una tutela minima di un diritto che importi il sacrificio del contenuto 
essenziale di un altro diritto costituzionalmente protetto con cui il primo deve essere 
bilanciato; oppure se il riconoscimento della tutela minima di un certo diritto della 
Convenzione limitasse in concreto l’operatività di un principio o di una disposizione 
costituzionale. 
 
 
2. La Cedu nell’ordinamento europeo, aspetti di attualità e 
prospettive future 
 
Come anticipato, la seconda modalità di influenza sull’ordinamento interno della 
CEDU consiste nell’incidere sui diritti fondamentali tutelati a livello di diritto europeo. 
Come questo avvenga è stato oggetto di una dialettica costante fra Corte di giustizia e 
Corte europea, dialettica in cui un momento di particolare contrasto si è avuto con il già 
citato parere della Corte di Lussemburgo teso a escludere l’adesione in via 
giurisprudenziale dell’ordinamento europeo a quello convenzionale158. In ogni caso, 
sembra adesso opportuno ripercorrere brevemente i punti salienti del confronto fra le 
due Corti. 
Andando per ordine, la suddetta prospettiva di chiusura della Corte di giustizia nei 
confronti della Convenzione appare come una risposta al più risalente indirizzo 
                                              
158 V. ancora infra Parere 2/94, Adesione della Comunità alla Convenzione per la salvaguardia 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 28 marzo 1996, Raccolta, p. 1759. 
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giurisprudenziale della Corte di Strasburgo inaugurato con la decisione Melchers
159
, con 
cui si era affermato che gli obblighi convenzionali dell’ordinamento nazionale non 
vengono meno per il semplice fatto che lo Stato abbia trasferito quote di sovranità a 
organizzazioni internazionali. La decisione, però, va ricordata soprattutto per 
l’affermazione del principio di equivalenza, in base al quale il ricorso alla Corte europea 
deve dichiararsi irricevibile se la posizione giuridica soggettiva tutelata dalla 
Convenzione riceve nell’ordinamento dell’Unione una tutela almeno equivalente e trova 
un’autorità giurisdizionale competente a garantirne il rispetto. Principio per il quale, 
quindi, da un lato, la Corte europea limita il proprio sindacato sugli atti statali attuativi 
del diritto dell’Unione, dall’altro, lo estende sugli atti dell’Unione stessa, che ne 
costituiscono la base, nonostante il difetto di legittimazione passiva di quest’ultima 
dinanzi alla Corte europea. 
Peraltro, il grado di esenzione dal controllo convenzionale degli atti statali attuativi 
del diritto dell’Unione è stato successivamente precisato nel caso Matthews160, in cui si 
afferma la piena responsabilità dello Stato non solo nello specifico adempimento di 
obblighi comunitari, ma anche per le azioni comunque svolte nel contesto dell’Unione 
europea.  
Dopo qualche episodio di negazione della tutela giurisdizionale ai ricorrenti
161
, la 
giurisprudenza convenzionale ha operato un deciso self-restraint nel celebre caso 
Bosphorus
162
, in cui il principio di equivalenza si trasforma da criterio per la 
valutazione processuale della ricevibilità del ricorso in parametro sostanziale per 
valutare la conformità alla Convenzione di una limitazione statale dei diritti 
fondamentali compiuta in esecuzione di obblighi comunitari
163
. La Corte, infatti, non 
indaga più la violazione in concreto del singolo diritto fondamentale, ma si limita a 
                                              
159 Melchers & Co. v. the Federal Republic of Germany, no. 13258/87, ECHR 1990. 
160 Matthews v. the United Kingdom, no. 24833/94, ECHR 1999, in cui viene in considerazione il 
caso di una violazione della Convenzione da parte del Regno Unito in adempimento di disposizioni 
sulle elezioni al Parlamento europeo contenuto in un atto anomalo avente lo status di trattato 
interno fra gli Stati membri della Comunità europea. Di conseguenza, la Corte chiarisce che il Regno 
Unito non aveva agito per l’adempimento di obblighi comunitari, ma aveva assunto meri impegni 
pattizi incompatibili con la Convenzione. Ne discende che si trattava di attività statale di carattere 
discrezionale e non vincolata all’adempimento di obblighi comunitari: la violazione della 
Convenzione comportava pertanto la responsabilità del Regno Unito, essendo irrilevante 
l’equivalenza della tutela fornita al diritto violato dall’ordinamento dell’Unione. 
161 V. U. DRAETTA, Diritto dell’Unione europea e principi fondamentali dell’ordinamento 
costituzionale italiano: un contrasto non più solo teorico, in L. DANIELE (A CURA DI), La dimensione 
internazionale ed europea del diritto nell’esperienza della Corte costituzionale, Napoli, Edizioni 
Scientifiche Italiane, 2006, pp. 281 e ss. 
162 “Bosphorus Airways” v. Ireland [GC], no. 45036/98, ECHR 2005. 
163 Così E. CANNIZZARO, Sulla responsabilità internazionale per condotte di Stati membri 
dell’Unione europea: in margine al caso Bosphorus, in Riv. dir. intern., 2005, pp. 763 e ss. 
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constatare che l’esigenza dello Stato di adempiere agli obblighi derivanti dalla sua 
partecipazione a un’organizzazione sovranazionale costituisce di per sé giustificazione 
per la compressione di diritti fondamentali, se l’organizzazione in questione sia dotata 
di un sistema di protezione dei diritti umani che si possa considerare almeno equivalente 
a quello garantito in ambito convenzionale. Si crea così una sorta di “presunzione di 
conformità convenzionale” di ogni violazione commessa in esecuzione di obblighi 
comunitari, superabile solo con una prova contraria assai difficile da produrre
164
. 
Pertanto, con il caso Bosphorus, la tutela accordata dal giudice dell’Unione viene 
considerata, astrattamente e in linea di principio, capace di assicurare una tutela 
equivalente a quella garantita dal sistema convenzionale, senza che sia necessario 
procedere né a un bilanciamento in concreto degli interessi che hanno indotto la 
limitazione del diritto fondamentale, né ad una valutazione dell’effettiva tutela garantita 
a quel diritto in base a norme e giurisprudenza. 
Questa presunzione di conformità alla CEDU per l’ordinamento europeo viene, 
però, implicitamente rimessa in discussione nel caso Kokkelvisserij
165
, in cui il 
ricorrente lamentava la lesione del proprio diritto di difesa nell’ambito di un ricorso 
pregiudiziale alla Corte di giustizia. La Corte europea, pur escludendo nel merito 
l’asserita lesione, esamina il caso sul presupposto che gli effetti pregiudizievoli della 
violazione compiuta dal giudice dell’Unione siano direttamente riferibili all’azione del 
giudice nazionale che si sia basato sulla decisione pregiudiziale. Il rigetto nel merito 
viene giustificato sulla base della mancanza della lesione in concreto del principio di 
equivalenza, dal momento che il diritto di difesa era, nella fattispecie, pienamente 
assicurato dalla normativa processuale europea, ma il ricorrente non se ne era potuto 
servire in maniera idonea a causa della propria negligenza. 
Come è stato osservato
166
, dunque, la decisione Kokkelvisserij ha implicitamente 
riconosciuto la configurabilità di una responsabilità degli Stati contraenti della 
Convenzione non solo per gli atti e le omissioni dei propri organi in attuazione di 
obblighi comunitari, ma anche per gli atti compiuti dalle istituzioni europee; inoltre, il 
criterio dell’equivalenza torna a essere preordinato alla valutazione non solo 
dell’astratta intensità della tutela dei diritti nell’ordinamento dell’Unione, ma anche del 
risultato concreto che il loro effettivo utilizzo ha prodotto nella fattispecie concreta.  
                                              
164 Sul punto, v. G. GAJA, The Review by the European Court of Human Rights of Member 
States’Acts Implementing European Union Law: “Solange” Yet Again?, in Common Values in 
International Law. Essay in Honour of Christian Tomuschat, Kehl/Strasbourg, N.P. Engel Verlag, 
2006, pp. 517 e ss. 
165 Cooperatieve Producentenorganisatie van de Nederlandse Kokkelvisserij U.A. v. the 
Netherlands, no. 13645/05, ECHR 2009. 
166 V. D. RUSSO, Una decisione della Corte di Strasburgo verso l’affermazione di un controllo 
sull’operato della Corte di giustizia, in Riv. dir. intern., 2009, pp. 1119 e ss. 
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Questa sempre maggiore attenzione della Corte europea per il diritto dell’Unione 
sembra doversi interpretare, congiuntamente all’avvicinamento legislativo operato dal 
Trattato di Lisbona alla CEDU, come prodromico a una ormai imminente adesione 
dell’Unione europea alla Convenzione (si è infatti, già accennato a come il nuovo 
Trattato sull’Unione Europea (TUE) all’art. 6, § 2, preveda l’adesione dell’Unione alla 
CEDU, in previsione di cui, quasi simmetricamente, il Protocollo n. 14 della 
Convenzione europea reca la disposizione che permette l’adesione dell’Unione europea 
alla CEDU). 
Inoltre, il ruolo della CEDU come documento recante un livello minimo non 
derogabile in negativo di tutela dei diritti fondamentali è confermato dall’art. 52, § 3, 
della Carta europea dei diritti fondamentali (cd. Carta di Nizza-Strasburgo), laddove si 
esplicita che qualora “la Carta…contenga diritti corrispondenti a quelli garantiti dalla 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, il significato e la 
portata degli stessi sono uguali a quelli conferiti dalla suddetta convenzione”. 
Dal dato giurisprudenziale e normativo sembrerebbe, dunque, potersi inferire una 
prossima adesione dell’Unione europea alla CEDU, da cui l’opportunità di un sintetico 
sguardo sugli effetti che tale evento comporterebbe. 
In primo luogo, le norme CEDU non sarebbero più un semplice punto di partenza 
per l’esegesi del contenuto dei diritti fondamentali europei, ora tassativamente previsti 
nella Carta di Nizza; ma diverrebbero norme dotate di propria forza precettiva, in 
maniera analoga a quanto avviene nell’ordinamento nazionale. Si renderebbe 
necessaria, pertanto, la previsione di un rinvio pregiudiziale alla Corte di Strasburgo, 
atteso che solo quest’ultima sarebbe autorizzata a individuare il diritto vivente delle 
previsioni convenzionali
167
.  
Anche le norme della Carta di Nizza, poi, dovrebbero essere interpretate per quanto 
possibile in maniera conforme alla giurisprudenza della Corte europea. E vigerebbe, 
                                              
167 Sull’idea di una “advisory opinion” da parte della Corte di Strasburgo come esercizio della 
funzione nomofilattica v. H.C. KRUEGER – J. POLAKIEWICZ, Proposal for a Coherent Human Rights 
Protection System in Europe, in Human Rights Law Review, 2001, p. 4; v. anche G. RESS, The legal 
relationship between the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European 
Communities according to the European Convention of Human Rights, in J.H. BLANKE – S. MANGIAMELI 
(A CURA DI), Governing Europe under a Constitution The Hard Road from the European Treaties to a 
European Constitutional Treaty, Berlino-Heidelberg, Springer, 2006, pp. 287 e ss.; F. SORRENTINO, I 
diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona (considerazioni preliminari), in Corr. giur., 2010, pp. 145 
e ss., il quale sottolinea l’esigenza di strumenti di raccordo fra le Corti per evitare di “creare 
antinomie non risolvibili in sede statale per il doppio dovere di fedeltà che incombe sugli organi 
interni anche di tipo giurisdizionale”. In senso contrario all’oppportunità di un rinvio pregiudiziale 
v. F. BENOÎT-ROHMER, The accession of the European Union/European Community to the European 
Convention on Human Rights, in Report of the Committee on Legal Affairs and Human Rights, 18 
marzo 2008, Doc. 11533, pp. 21 e ss., per il quale l’introduzione di un rinvio pregiudiziale 
obbligatorio da parte della Corte di giustizia porrebbe quest’ultima in posizione deteriore rispetto 
alle Corti costituzionali degli Stati parti della Convenzione e allungherebbe eccessivamente i tempi 
del processo. 
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pertanto, un obbligo di garanzia in tutti i procedimenti del contenuto minimo di tutela 
previsto dalle norme della Convenzione. 
Infine, le violazioni del regime convenzionale posto eventualmente in essere dalla 
Corte di giustizia, sia per il mancato rispetto del potere nomofilattico della Corte 
europea, sia per l’omessa interpretazione conforme, sia ancora per il mancato rispetto 
del livello minimo di tutela previsto dalla CEDU, esporrebbero l’Unione al sindacato 
esterno e diretto della Corte di Strasburgo
168
. 
D’altro canto, il problema riflesso dell’eventuale sovraccarico di lavoro che 
obererebbe la Corte di Strasburgo potrebbe trovare una soluzione considerando il 
ricorso alla Corte di giustizia come rimedio interno, pertanto da esperire previamente 
rispetto a quello diretto alla Corte di Strasburgo; mentre il filtro del “pregiudizio 
significativo”, sempre previsto recentemente nel Protocollo 14, potrebbe evitare 
l’accesso alla giurisprudenza convenzionale a tutte quelle questioni che, per la loro 
consistenza, non meritano di esporre l’Unione all’eventuale censura della Corte 
europea. 
È opportuno aggiungere, da ultimo, come una “forma debole” di rinvio 
pregiudiziale alla Corte europea sia già presente nel Protocollo 16 alla Convenzione, in 
attesa di ratifica da parte dell’Italia, che introdurrebbe la possibilità di “presentare alla 
Corte delle richieste di pareri consultivi su questioni di principio relative 
all’interpretazione o all’applicazione dei diritti e delle libertà definiti dalla Convenzione 
o dai suoi protocolli”169. 
Sul piano europeo, però, siffatta ipotesi di coordinamento è stata bruscamente 
disattesa dalla Corte di giustizia nel parere n. 2 del 2013
170
, sulla base della possibilità 
che l’applicazione del Protocollo 16 possa creare una sorta di forum shopping tra tale 
procedura e il rinvio pregiudiziale, con il rischio di elusione di tale ultima procedura, 
“chiave di volta” del sistema giurisdizionale e istituzionale dell’Unione. Infatti, nel 
momento in cui la CEDU, per effetto dell’adesione, diventasse parte integrante del 
diritto dell’UE ex art. 216, par. 2 TFUE, un quesito alla Corte di Strasburgo con 
riferimento all’interpretazione dei diritti e delle libertà garantiti dalla CEDU potrebbe, 
in linea di principio, sostituire il rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE. 
Nello stesso parere n. 2 del 2013, d’altra parte, la Corte di giustizia si è espressa in 
maniera fortemente negativa nei confronti del recente “Progetto di accordo 
sull’adesione dell’Unione europea alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti 
                                              
168 In questo senso v. V. ZAGREBELSKY, La prevista adesione dell’Unione Europea alla Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo, in Osservatorio sul rispetto dei diritti fondamentali in Europa, 
www.europeanrights.eu, 2007, pp. 6 e ss. 
169 V. il Protocollo n. 16 alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle 
Libertà fondamentali, art. 1, primo comma [Strasburgo, 2.X.2013]. 
170 V. Parere 2/13 della Corte (Seduta Plenaria), 18 dicembre 2014. 
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dell’uomo e delle libertà fondamentali”, formulando determinati requisiti di 
compatibilità difficilmente superabili o aggirabili
171
. 
La prospettiva dell’adesione diretta dell’Unione europea al sistema CEDU sembra, 
così, in realtà farsi sempre più lontana; ma quanto al coordinamento delle due istituzioni 
ai fini della salvaguardia effettiva dei diritti fondamentali, rimangono i risultati 
giurisprudenziali cui si è pervenuti negli anni e che si sono illustrati in precedenza. Essi 
rappresentano davvero un baluardo di garanzia che integra, come si preciserà subito, 
una efficacia ulteriore, seppur indiretta, del sistema convenzionale nell’ordinamento 
interno, attraverso l’influenza esercitata sulla giurisprudenza comunitaria in materia di 
diritti fondamentali. 
 
 
3. Una visione di sintesi 
 
Come anticipato, siamo ora a dover calare il concetto di fondamentalità 
nell’ordinamento CEDU, in correlazione con l‘ordinamento interno direttamente e 
indirettamente, ossia tramite il diritto dell’Unione. È chiaro, infatti, che tutti i diritti 
della Convenzione sono da ritenersi fondamentali in sé, a prescindere dalle connessioni 
giuridiche con altri sistemi. Ma la prospettiva in cui i diritti vivono è, come si è visto, 
multilivello, globale, e una considerazione statica e irrelata dei diritti fondamentali della 
CEDU sarebbe certamente inutiliter data in un’ottica applicativa, quale è quella del 
presente discorso. 
Quali sono allora i diritti fondamentali della Convenzione, considerata in sé e per 
sé, ovvero alla luce del sistema giuridico complessivo le cui relazioni ci si è sforzati di 
esporre? O meglio, a che condizioni i diritti della Convenzione possono considerarsi 
fondamentali nell’ottica applicativa del giudice nazionale? 
Ebbene, si è visto come rispetto alla Costituzione nazionale i diritti non assurgano 
propriamente allo stesso rango delle norme costituzionali, se non nella misura in cui 
integrino un parametro costituzionale nei confronti del giudizio di legittimità delle leggi 
ordinarie, attraverso il ricordato meccanismo dell’interposizione normativa ex art. 117, 
primo comma, Cost. Interposizione di carattere speciale perché individua comunque un 
rango sub-costituzionale delle norme CEDU, tale da conferire ai diritti ivi contemplati 
carattere di veri e propri diritti costituzionali nella misura in cui non contrastino con le 
norme indicate nella Carta fondamentale. Norme, queste ultime, che proprio per loro 
natura difficilmente modificabili, sono dotate di una particolare latitudine semantica 
                                              
171 Sul punto v. L.S. ROSSI, Il Parere 2/13 della CGUE sull’adesione dell’UE alla CEDU: scontro fra 
Corti?, in www.sidi-isil.org; e S. VEZZANI, “Gl’è tutto sbagliato, gl’è tutto da rifare!”: la Corte di giustizia 
frena l’adesione dell’UE alla CEDU, in www.sidi-isil.org;S. PEERS, The CJEU and the EU’s accession to the 
ECHR: a clear and present danger to human rights protection, in www.eulawanalysis.blogspot.it. 
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idonea ai procedimenti di interpretazione estensiva e di sussunzione delle fattispecie 
mutevoli che si creano al livello dei rapporti sociali. 
E questo è particolarmente vero, come visto in precedenza, per quei diritti 
qualificati espressamente come inviolabili o fondamentali dalla Costituzione perché 
l’ampiezza della garanzia che richiedono comporta, da un lato, l’espansione 
interpretativa e, dall’altro, il rispetto della tassatività per evitare l’elusione normativa e il 
loro svilimento concettuale. 
Appare dunque evidente che mentre l’attitudine dei diritti della Convenzione a 
essere qualificati come “costituzionali” avviene nel momento in cui manchi un contrasto 
con i diritti della Costituzione, la possibilità di acquisire anche il carattere della 
fondamentalità si verificherà solo quando ci sia una conformità positiva e una certa 
corrispondenza assiologia fra il diritto CEDU e il diritto inviolabile costituzionale, 
ovvero i diritti implicati da principi inviolabili. 
In altre parole, il diritto della Convenzione sarà fondamentale, rispetto 
all’ordinamento interno, qualora sia possibile la sua sussunzione sotto un diritto 
qualificato come inviolabile o fondamentale, ovvero la sua conservazione rappresenti 
condizione necessaria per la non violazione dei principi fondamentali della 
Costituzione. Ancora una volta, è l’interpretazione estensiva delle norme a risolvere la 
questione, e ciò non deve sorprendere perché la prospettiva in cui ci si pone è quella 
applicativa, la quale non può prescindere dal procedimento ermeneutico. 
Il diritto della Convenzione si rivela, così, fonte integrante e non integrativa dei 
diritti fondamentali, in quanto lente interpretativa di situazioni giuridiche la cui cornice 
di significati è di per sé mutevole e, soprattutto, legata, per il carattere universalistico 
del concetto, a una dimensione di stampo internazionalistico, cui la giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo, in qualità di ausilio ermeneutico, risponde pienamente. 
D’altro canto, per quel che riguarda il diritto europeo, si è messo in luce il ruolo del 
“principio di equivalenza” come strumento di garanzia di un contenuto minimo di 
salvaguardia del diritto fondamentale, in attesa che il processo di adesione alla CEDU 
da parte dell’Unione europea si realizzi del tutto. 
Ecco allora che sembra possibile un parallelo con i diritti fondamentali 
“condizionati” della nostra Costituzione su cui ci si è soffermati in precedenza: il diritto 
CEDU, infatti, sembra rappresentare precisamente il nucleo inviolabile del diritto 
fondamentale dell’Unione, la soglia minima di tutela accordata a certi interesse della 
persona, violata la quale il rimedio sarà di natura giurisdizionale e internazionale, non 
soltanto attraverso il ricorso alla Corte di giustizia, ma anche con la possibilità residuale 
di adire la Corte di Strasburgo. Di conseguenza, il giudice nazionale, in quanto giudice 
europeo, nel tutelare un diritto fondamentale rispetto alle materie di competenza 
dell’Unione non potrà in nessun caso interpretare il diritto comunitario in senso 
restrittivo rispetto al significato ad esso conferito dall’omologa giurisprudenza della 
Corte di Strasburgo, salva sempre la possibilità che la Carta di Nizza preveda una forma 
di tutela più elevata. 
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Insomma, il significato del diritto fondamentale si costruirà facendo riferimento 
alla giurisprudenza della Corte di Lussemburgo in positivo, ma senza mai tralasciare la 
considerazione delle pronunce giudiziali della Corte EDU rilevanti, in senso negativo, 
ossia come livello minimo e inviolabile di tutela irrogabile. 
Ecco quindi che la Convenzione se non è qualificabile come documento di diritti 
immediatamente fondamentali, può dirsi, però, elemento di partecipazione alla 
fondamentalità dell’ordinamento nazionale in maniera sia diretta, sia indiretta; nonché 
elemento di attuazione della stessa perché le consente di attingere alla dimensione 
internazionale che è ad essa propria, pur senza cedere ai rischi diminutivi della tutela 
che un allargamento ordinamentale potrebbe comportare, attraverso le tecniche 
dell’interposizione normativa e della sub-costituzionalità, in un caso, e del principio di 
equivalenza, nell’altro. 
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CAPITOLO QUARTO 
 IL PARADIGMA DELLA MIGLIOR TUTELA 
 
1. Il principio della massima espansione delle garanzie 
 
Il discorso fin qui condotto ha avuto come scopo quello di fornire una panoramica 
della pluralità di ordinamenti e di fonti interessati al riconoscimento e alla tutela dei 
diritti fondamentali, Si è trattato all’evidenza di un’operazione prettamente descrittiva, 
ma forse già sufficiente a dare una prima idea dei materiali giuridici rilevanti per 
l’attività del giudice. 
Il risultato, si è visto, è, se ci passa l’espressione, una trama abbastanza fitta di fili 
intessuti su una molteplicità di disposizioni che si affiancano o s’intersecano in via 
interpretativa; sicché il singolo diritto fondamentale, seppur riconducibile in tesi ad uno 
solo dei documenti giuridici predetti, non sfugge ad un rimando circolare ad altri testi 
idonei a configurarlo in maniera solitamente più complessa. 
Ciò comporta, ad esempio, che una qualche dinamica giurisprudenziale o 
normativa che insista su una soltanto delle Carte molto probabilmente avrà effetti 
indiretti,  ma non per questo comunque meno efficaci, sulla portata sostanziale delle 
altre, mostrando, in fondo, così una qualche unitarietà, nella complessità, della tutela dei 
diritti, sostenuta dal procedimento interpretativo-ricostruttivo dell’argomentazione 
giurisprudenziale. 
Se tutto ciò può considerarsi il risultato sul piano sostanziale, non meno 
interessante ed anzi per molti versi pregiudiziale è il percorso che vi ci conduce, sicché 
occorre s’impone ora una succinta indicazione di taluni passaggi salienti 
giurisprudenziali e normativi ritenuti conferenti, nella dialettica tra Carte, per 
l’identificazione del quomodo, per così dire, della decisione giudiziale in materia di 
tutela dei diritti. 
Una prima (per importanza della fonte ed efficacia della segnalazione) indicazione, 
in questo senso, è stata data dalla giurisprudenza costituzionale. Con la sentenza n. 317 
del 2009
172
, infatti, la Corte, con una pronuncia “interpretativa di accoglimento”, ha 
“corretto” l’interpretazione consolidata della Cassazione dell’art. 175, comma 2, del 
codice di procedura penale “nella parte in cui non consent[iva] la restituzione 
dell’imputato, che non abbia avuto effettiva conoscenza del procedimento o del 
provvedimento, nel termine per proporre impugnazione contro la sentenza contumaciale 
                                              
172 V. Corte cost. n. 317 del 2009, in Giur. cost., 2009, pp. 4761 e ss. 
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(…) quando analoga impugnazione [fosse] stata proposta in precedenza dal difensore 
dello stesso imputato”. In altri termini, la Corte si è qui trovata a confrontare il diritto 
vivente della Cassazione in riferimento all’art. 175, comma 2, c.p.p. con l’art. 6 della 
CEDU, nell’interpretazione ricavabile dalla pregressa giurisprudenza della Corte 
EDU
173
 (non essendovi estranea la Risoluzione del 21 maggio 1975 del Comitato dei 
Ministri del Consiglio d’Europa174). Ciò che, però, è più interessante nel caso di specie è 
che la tutela effettiva del diritto di difesa non è realizzata enucleando il contenuto 
sostanziale di tale diritto sulla sola base degli artt. 24 e, soprattutto, 111 della 
Costituzione (che pure recepisce il principio del giusto processo); tale operazione, 
infatti, viene condotta “in riferimento congiunto ai parametri di cui agli artt. 117, primo 
comma – in relazione all’art. 6 CEDU, quale interpretato dalla Corte di Strasburgo – 24 
e 111, primo comma, Cost.”175 La Corte costituzionale procede, quindi, a dichiarare 
illegittimo il diritto vivente della Cassazione che pure aveva tenuto conto degli artt. 24 e 
111 Cost., ma non aveva interpretato quest’ultimo alla luce della CEDU, quale fonte 
rilevante ai sensi dell’art. 117, primo comma, della Costituzione. 
Il senso di questa operazione è esplicitato direttamente dalla Consulta quando 
afferma che “con riferimento a un diritto fondamentale, il rispetto degli obblighi 
internazionale non può mai essere causa di una diminuzione di tutela rispetto a quelle 
già predisposte dall’ordinamento interno, ma può e deve, viceversa, costituire strumento 
efficace di ampliamento della tutela stessa”. O quando, ancora più avanti, si osserva che  
“si arriva facilmente alla conclusione che la valutazione finale circa la consistenza 
effettiva della tutela in singole fattispecie è frutto di una combinazione virtuosa tra 
l’obbligo che incombe sul legislatore nazionale di adeguarsi ai principi posti dalla 
CEDU … l’obbligo che parimenti incombe sul giudice comune di dare alle norme 
interne una interpretazione conforme ai precetti convenzionali e l’obbligo che infine 
incombe sula Corte costituzionale … di non consentire che continui ad avere efficacia 
nell’ordinamento giuridico italiano una norma di cui sia stato accertato il deficit di 
tutela riguardo a un diritto fondamentale”. 
Insomma, “il confronto tra tutela convenzionale e tutela costituzionale dei diritti 
fondamentali deve essere effettuato mirando alla massima espansione delle garanzie, 
                                              
173 In particolare, v. Colozza v. Italy, no. 9024/80, ECHR 1985; F.C.B. v. Italy, no. 208-B, ECHR 
1991; Somogyi v. Italy, no. 67972/01, ECHR 2004; Sejdovic v. Italy, no. 56581/00, ECHR 2004, per le 
quali, riassuntivamente, a) l’imputato ha il diritto di essere presente al processo svolto a suo carico; 
b) lo stesso può rinunciare volontariamente all’esercizio di tale diritto; c) l’imputato deve essere 
consapevole dell’esistenza di un processo nei suoi confronti; d) devono esistere strumenti 
preventivi o ripristinatori per assicurare il diritto di difesa dell’imputato anche contumace. 
174 Secondo cui “ogni persona giudicata in sua assenza deve poter impugnare la decisione con 
tutti i mezzi di gravame che le sarebbero consentiti qualora fosse stata presente” 
(Raccomandazione n. 7). 
175 V. Corte cost. n. 317 del 2009, in Giur. cost., 2009, 4761, punto 7 del considerato in diritto. 
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anche attraverso lo sviluppo delle potenzialità insiste nelle norme costituzionali che 
hanno ad oggetto i medesimi diritti”. 
È così stato osservato
176
 come la gerarchia positiva fra le norme della CEDU e le 
disposizioni costituzionali, quale è stata descritta dalle sentenze gemelle Corte cost. nn. 
348 e 349 del 2007, verrebbe ora in certo senso scardinata dall’operazione interpretativa 
che il giudice è tenuto ad osservare, sostituita da una gerarchia culturale “suscettibile di 
rovesciare la prima sistemazione, proprio in talune delle sue maggiori proiezioni ed 
espressioni”. La teoria delle fonti cederebbe così il passo alla teoria dell’interpretazione, 
la quale “innalza e dispone naturalmente la CEDU allo stesso piano in cui stanno le 
norme costituzionali relative ai diritti”. 
La sentenza n. 317 del 2009, però, non si limiterebbe a statuire la recessività 
eventuale della Costituzione sul piano culturale rispetto alla Convenzione europea, ma 
ne modulerebbe la condizione di esistenza. La Corte precisa che nel concetto di 
massima espansione delle tutele deve essere compreso “il necessario bilanciamento con 
altri interessi costituzionalmente protetti, cioè con altre norme costituzionali, che a loro 
volta garantiscano diritti fondamentali che potrebbero essere incisi dall’espansione di 
una singola tutela”. 
L’interpretazione conforme alla CEDU, quindi, non metterebbe capo a 
un’operazione di aut-aut, in cui si misura la tutela stabilita dai singoli diritti e si sceglie 
quella maggiore; ma configurerebbe come una ricerca di una tutela sistemica, in cui ci si 
avventura a stabilire, di volta in volta, quale sia il punto di sintesi più elevato di tutti i 
valori in campo, vale a dire la tutela più intensa. 
Su questo punto, peraltro, rileva il fatto che la valutazione di quale sia il contenuto 
sostanziale del diritto che preveda la tutela sistemica maggiore sia espressamente 
rimessa dalla Corte di Strasburgo al giudice nazionale 
177
, come ricordato anche dalla 
Corte costituzionale in un’altra fondamentale occasione: si legge, infatti, nella sentenza 
n. 311 del 2009
178
 che “fare salvi i «motivi imperativi d’interesse generale» che 
suggeriscono al legislatore nazionale interventi interpretativi nelle situazioni che qui 
rilevano non può non lasciare ai singoli Stati contraenti quanto meno una parte del 
compito e dell’onere di identificarli, in quanto nella posizione migliore per assolverlo”. 
                                              
176 A. RUGGERI, Conferme e novità di fine anno in tema di rapporti tra diritto interno e CEDU (a 
prima lettura di Corte cost. nn. 311 e 317 del 2009), in giurcost. org 
177 Come risulta da National & Provincial Building Society, Leeds Permanent Building Society e 
Yorkshire Building Society v. Regno Unito, no. 71916/01, ECHR 1997-VII. 
178 Corte cost., 26 novembre 2009, n. 311, in Corr. giur., 2010, p. 619, in particolare al punto 9 
del considerato in diritto, a mente del quale “fare salvi i «motivi imperativi d’interesse generale» che 
suggeriscono al legislatore nazionale interventi interpretativi nelle situazioni che qui rilevano non 
può non lasciare ai singoli Stati contraenti quanto meno una parte del compito e dell’onere di 
identificarli, in quanto nella posizione migliore per assolverlo, trattandosi, tra l’altro, degli interessi 
che sono alla base dell’esercizio del potere legislativo”. 
65 
 
Si tratta, come è stato notato
179
, di una valorizzazione del margine di 
apprezzamento riconosciuto agli Stati membri che va letta come una risposta alla 
rinnovata aggressività della nuova stagione giurisprudenziale della Corte di Strasburgo 
che sembrerebbe curarsi meno di un tempo delle peculiarità proprie delle identità 
nazionali degli Stati membri; margine di apprezzamento che assurgerebbe, pertanto, per 
così dire, a controlimite convenzionale e diffuso perché opponibile da parte di tutti i 
giudici nazionali. 
Le premesse presenti in quest’ultima sentenza vengono sono sviluppate, sempre 
nella giurisprudenza costituzionale, con la decisione n. 264 del 2012
180
, in cui ci si 
occupati della conformità rispetto alla CEDU-norma interposta ex 117, primo comma, 
della legge di interpretazione autentica in materia tributaria che ha previsto che, al fine 
del calcolo della pensione, la retribuzione percepita all’estero da un cittadino italiano 
venga riproporzionata retroattivamente in modo da stabilire lo stesso rapporto 
percentuale previsto per i contributi versati nel nostro Paese nel medesimo periodo. 
Anche in questo caso, il dubbio di compatibilità è sorto in riferimento all’art. 6 della 
Convenzione, in quanto l’interpretazione autentica ha “introdotto” una disciplina meno 
favorevole rispetto alle posizioni pensionistiche che gli assicurati avrebbero avuto in 
base al sistema retributivo, se si fosse tenuto conto della retribuzione annua 
pensionabile percepita all’estero senza procedere al calcolo anzidetto. 
Nel caso di specie, dunque, la giurisprudenza della Corte EDU
181
, depositaria in 
senso esclusivo del diritto vivente delle norme CEDU, è parsa univoca nel denunciare la 
violazione dell’art. 6 e dell’art. 1 del Protocollo n. 1182 della Convenzione; così come 
non è sembrata contestata la presenza di un diritto vivente della Cassazione riguardante 
la legge interpretativa
183
 di cui si asseriva l’incostituzionalità che corrobora il contrasto 
                                              
179 Così O. POLLICINO, Margine di apprezzamento, art. 10, c. 1, Cost. e bilanciamento 
“bidirezionale”: evoluzione o svolta nei rapporti tra diritto interno e diritto convenzionale nelle due 
decisioni nn. 311 e 317 del 2009 della Corte costituzionale?, in giurcost.org; ma v. anche ID., Corti 
europee e allargamento dell’Europa: evoluzioni giurisprudenziali e riflessi ordina mentali, in Diritto 
dell’Unione Europea, 2009, pp. 1-45. 
180 V. Corte cost. n. 264 del 2012, in Riv. dir. intern., 2013, 2, 616. 
181 V. Maggio and Others v. Italy, no. 46286/09, 52851/08, 53727/08, 54486/08 e 56001/08, 
ECHR 2011. 
182 V. il Protocollo addizionale alla Convenzione per la salvaguardia dei Diritti dell'Uomo e delle 
Libertà fondamentali (emendato dal Protocollo n. 11): “Articolo 1 – Protezione della proprietà. 
Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può essere privato 
della sua proprietà se non per causa di pubblica utilità e nelle condizioni previste dalla legge e dai 
principi generali del diritto internazionale. 
Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli Stati di porre in vigore le 
leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare l’uso dei beni in modo conforme all’interesse 
generale o per assicurare il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende”. 
183 V. Cass., Sezz. Un., n. 17076 del 2011; nonché Cass., n. 23754 del 2008 in DeJure. 
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con le pronunce di Strasburgo. Nella sentenza in parola, è stato tuttavia osservato che gli 
effetti di una piena e isolata applicazione dell’art. 6 della Convenzione sarebbero stati 
lesivi dei preminenti interessi generali che giustificano, nel caso di specie, il ricorso alla 
legislazione retroattiva; interessi incorporati dall’art. 81, IV (oggi III) comma, e dall’art. 
3 Cost,. che impedisce alterazioni della disponibilità economica a svantaggio di alcuni 
contribuenti e a vantaggio di altri, così garantendo il rispetto dei principi di uguaglianza 
e di solidarietà. Su questa base, il ricorso è stato respinto escludendo la violazione 
dell’art. 1 del Protocollo n. 1 alla CEDU perché la legge asseritamente lesiva avrebbe in 
realtà perseguito l’interesse pubblico di garantire un sistema previdenziale sostenibile e 
armonizzato; e soprattutto è stata rigettata l’ipotesi di violazione dell’art. 6 della CEDU 
nell’ottica di garantire la tutela dei diritti sistemica e complessivamente considerata più 
ampia. Detto ancora altrimenti, la Corte non disconosce che una violazione dell’art. 6 
CEDU sia effettivamente rinvenibile, ma considera che una valutazione di questa specie 
non possa venire condotta solo in maniera isolata; tale compito, se è proprio della Corte 
di Strasburgo, non può essere assolto dalla Corte costituzionale che, invece, deve 
considerare in una “logica degli effetti” la legittimità sistematica della norma. 
Sembrerebbe, quindi, che attraverso la distinzione delle funzioni delle due Corti, si 
voglia soprattutto fare del “sistema” il grimaldello che apra al giudice delle leggi la 
porta per sfuggire alla “presa” del giudice convenzionale. 
Per vero, la Corte costituzionale non si è riservata del tutto la possibilità di 
disattendere gli indirizzi di Strasburgo, ma ha piuttosto allentato la loro vincolatività, 
per cui la giurisprudenza della Corte EDU andrebbe sì osservata (e non disattesa), ma 
soltanto nella sua “sostanza”. Questa “sostanza” autorizzerebbe ad avere riguardo anche 
a un solo frammento di un indirizzo internamente composito delineato a Strasburgo, 
vale a dire, in questo caso, alla parte in cui è stata esclusa la violazione del Protocollo n. 
1, chiudendosi un occhio davanti alla pur acclarata violazione dell’art. 6 della CEDU. 
Insomma, il riferimento alla sostanza si presenta come corollario necessario della teoria 
della massima espansione delle tutele. Mentre quest’ultima rischiava di legittimare in 
senso assoluto il margine di apprezzamento lasciato al giudice nazionale, così 
svincolandolo di fatto e irrimediabilmente dalla cogenza della giurisprudenza di 
Strasburgo, la conformità “sostanziale” alle pronunce della Corte EDU, invece, 
riaggancia i due livelli di tutela dei diritti; gravando così sul giudice nazionale che 
voglia discostarsi dal piano convenzionale della tutela un onere almeno formale di 
dimostrare non  soltanto la sussistenza di una esigenza di protezione sistemica dei 
diritti, ma anche il rispetto, seppur solo “sostanziale”, della giurisprudenza di 
Strasburgo. 
Certo, sussiste il rischio di camuffare da preminenti interessi generali mere 
esigenze di bilancio, a scapito della tutela effettiva dei diritti. In tal senso il controlimite 
del margine di apprezzamento e la conservazione della sovranità giurisdizionale, invece 
di principi ineludibili, diverrebbero espedienti strumentali alla soddisfazione di 
necessità contabili, portando la Corte a proporre un bifrontismo elusivo della tutela dei 
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diritti. La “maschera e il volto”, come è stato bene osservato184: con la prima la 
Consulta si mostrerebbe sempre sensibile interprete dell’esigenza di far valere il 
sistema, a mezzo degli opportuni bilanciamenti tra gli interessi costituzionalmente 
protetti, rimanendo nascosto il volto di una Corte preoccupata, invece, di anteporre le 
esigenze dell’erario a ogni cosa, persino appunto ai diritti fondamentali. 
Vero è che una via per ricolmare la distanza che la Corte costituzionale cerca di 
segnare fra sé e la giurisprudenza EDU sarebbe ravvisabile sulla base degli stessi limiti 
che la vorrebbero consolidare. È sulla base di una teoria dualistica degli ordinamenti, e 
sul presupposto della ricerca di una norma di collegamento fra di essi, che potrebbe, 
infatti, individuarsi una maggiore forza cogente delle norme della Convenzione. 
Va ricordato, in primo luogo, che già in note pronunce risalenti
185
, la Corte aveva 
chiarito che la “disapplicazione” come modalità di risoluzione di un contrasto fra norme 
è consentita ai giudici nazionali solo al fine di permettere alle norme di diritto 
dell’Unione Europea di “avere piena efficacia obbligatoria e diretta applicazione” in 
modo omogeneo e contemporaneo in tutti gli Stati membri, “senza la necessità di leggi 
di ricezione e di adattamento”. Ciò in quanto il fondamento dell’efficacia diretta del 
diritto europeo, da cui discende la disapplicabilità delle norme non conformi, è l’art. 11 
Cost., nella parte in cui consente le limitazioni della sovranità nazionale necessarie per 
promuovere e favorire le organizzazioni internazionali rivolte ad assicurare la pace e la 
giustizia fra le Nazioni. 
La Corte, quindi, esclude già prima delle sentenze nn. 348 e 349 del 2007 che tali 
indicazioni giurisprudenziali possano riguardare anche le norme del sistema CEDU 
“non essendo individuabile, con riferimento alle specifiche norme pattizie in esame, 
alcuna limitazione della sovranità nazionale”186. Come si è visto187, secondo la Corte le 
norme del sistema CEDU sono diverse dalle norme comunitarie “nel senso che le prime, 
pur rivestendo grande rilevanza, in quanto tutelano e valorizzano i diritti e le libertà 
fondamentali delle persone, sono pur sempre norme internazionali pattizie che 
vincolano lo Stato, ma non producono effetti diretti nell’ordinamento interno, tali da 
affermare la competenza dei giudici nazionali a darvi applicazione nelle controversie ad 
                                              
184 V. A. RUGGERI, La Consulta rimette abilmente a punto la strategia dei suoi rapporti con la 
Corte EDU e, indossando la maschera della consonanza, cela il volto di un sostanziale, perdurante 
dissenso nei riguardi della giurisprudenza convenzionale (“a prima lettura” di Corte cost. n. 264 del 
2012), in giurcost.org 
185 V. Corte cost. 27 dicembre 1973, n. 183 Giur. cost., 1973, 2401 (sentenza Frontini) e 8 
giugno 1984, n. 170 in Foro it., 1984, I, 2062 (sentenza Granital), con nota di A. TIZZANO, La Corte 
costituzionale e il diritto comunitario: vent'anni dopo..., ivi, 2064 e ss. 
186 V. Corte cost. 22 dicembre 1980, n. 188 in Foro it., 1981, I, 318, punto 5 del considerato in 
diritto. 
187 Corte cost. n. 348 del 2007, punto 3.3 del considerato in diritto. 
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essi sottoposte, non applicando nello stesso tempo le norme interne in eventuale 
contrasto”. 
D’altra parte, anche la stessa Corte di giustizia nel qualificare i diritti della 
Convenzione come “principi generali del diritto comunitario”, aveva disconosciuto 
valore direttamente vincolante agli stessi, vedendovi delle fonti interpretativa da cui 
partire per una autonoma elaborazione dei diritti fondamentali europei. 
Tuttavia, nella sentenza n. 311 del 2009
188
 la Consulta opera una correzione del tiro 
quanto all’inquadramento della fonte CEDU nell’ordinamento nazionale. Se con le 
sentenze gemelle del 2007 si era esclusa la riconducibilità della Convenzione ad articoli 
della Costituzione diversi dal 117, primo comma, sancendone così il carattere di fonte 
interposta sub-costituzionale; con la pronuncia del 2009 si afferma che, nel caso di 
contrasto fra diritto convenzionale e norma interna, quest’ultima debba essere espunta 
dall’ordinamento con riferimento all’art. 117, primo comma, ovvero all’art. 10, primo 
comma Cost. 
Si assiste, quindi, alla qualificazione almeno teorica dei diritti CEDU come norme 
di diritto internazionale consuetudinario. In base alla teoria del “trasformatore 
permanente”189 le norme inquadrabile nell’art. 10, primo comma, Cost. assumerebbero 
il rango di norme costituzionali tout court
190
, ovvero di norme il cui livello è 
individuabile ratione materiae
191
, vale a dire norme di rango costituzionale nel caso dei 
diritti umani della Convenzione. 
La conseguenza delle indicazioni giurisprudenziali del 2009 è, quindi, la nuova 
collocazione di almeno alcune delle norme della Convenzione, ovvero di quelle che 
recepiscono il diritto consuetudinario internazionale, nell’alveo delle norme 
costituzionali (e non più solo sub-costituzionali), cedevoli solo di fronte alle norme sui 
diritti fondamentali della Costituzione, in quanto principi supremi. È chiaro che la 
parificazione con il diritto comunitario non è compiuta, mancando l’efficacia diretta 
delle norme convenzionali e la conseguente disapplicabilità delle disposizioni interne 
contrastanti, ma si tratta, in ogni caso, di un mutamento rilevante sul piano della teoria 
delle fonti. 
                                              
188 V. Corte cost. 26 novembre 2009, n. 311, in Corr. giur., 2010, p. 619. 
189 Teoria elaborata da Tomaso Perassi per la quale l'art. 10 Cost è stato qualificato come una 
"norma sulla produzione" che rinvierebbe alle norme consuetudinarie internazionali create dalla 
fonte-fatto "consuetudine internazionale. In tal senso, sia pure con sfumature diverse, cfr. T. PERASSI, 
Lezioni di diritto internazionale, Padova, Cedam, 1952, II, pp. 28 e ss.; R. SOCINI, L’adeguamento degli 
ordinamenti statuali all’ordinamento internazionale, Milano, Giuffrè, 1954, pp. 82 e ss.; G. SPERDUTI, 
Lezioni di diritto internazionale, Milano, Giuffrè, 1958, pp. 106 e ss.; R. MONACO, Diritto 
internazionale pubblico, Torino, Utet, 1971, pp. 227 e ss. 
190 V. A. GIOIA, Manuale breve. Diritto Internazionale, Milano, Giuffrè, 2013, pp. 471 e ss. 
191 V. A. CASSESE, Diritto internazionale, Bologna, Il Mulino, 2006. 
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In senso contrario, si potrebbe ragionare in maniera analoga a quanto concerne il 
diritto consuetudinario internazionale in generale con riferimento alla “Convenzione sul 
diritto dei trattati” adottata a Vienna il 23 maggio 1969192. Il Trattato anzidetto opera 
come una codificazione del diritto consuetudinario in materia di trattati internazionali e 
si applica alle parti contraenti nella misura in cui non se ne dimostri il contrasto con il 
diritto consuetudinario ivi consolidato. Se si accogliesse la tesi dell’inquadramento del 
Trattato nell’art. 10 Cost., si dovrebbe, in sostanza, rinunciare al controllori 
costituzionalità dello stesso. 
Di qui la tesi suggestiva di parte della dottrina internazionalistica
193
 a distinguere il 
diritto consuetudinario consolidato in trattati dalla vera e propria consuetudine: solo 
quest’ultima sarebbe integrabile nell’ordinamento interno ex art. 10 Cost., mentre il 
primo, in quanto risultante da codificazioni elaborate da commissioni di esperti e, poi, 
sottoposte a negoziati come ogni trattato internazionale, assumerebbero una fisionomia 
differente. Le Convenzioni, per così dire, di diritto consuetudinario sarebbero 
innovative rispetto alla consuetudine relativamente agli Stati-parte e, pertanto, sarebbero 
superabili laddove si dimostri che il diritto consuetudinario vero e proprio è diversa dal 
tenore della norma codificata. Soprattutto, in quanto diritto convenzionale di matrice 
consuetudinaria, esso non sarebbe sussumibile all’art. 10 Cost., riconducendosi, 
piuttosto, all’art. 117, primo comma, Cost. 
Analogamente, si potrebbe argomentare, la Convenzione europea dei diritti 
dell’uomo è sì recettizia di diritto consuetudinario, ma resta pur sempre una 
Convenzione; di qui la sua qualificazione esclusiva come norma interposta ex art. 117, 
primo comma, Cost. La Corte, però, nella sentenza n. 311 del 2009
194
 non ha fatto 
cenno a questa eventualità che quindi rimane una mera ipotesi teorica, rilevando, 
invece, la possibilità di tutela rinforzata delle norme convenzionali in virtù dell’art. 10 
Cost. 
È chiaro ora quale sia il criterio prescrittivo che debba accompagnare il giudice 
nella fase di elaborazione della decisione giudiziale per irrogare tutela ai diritti 
fondamentali. L’organo giudicante si trova, infatti, a comparare diverse fonti normative 
e a coordinarle fra loro secondo le direttive illustrate in precedenza, ma la scelta dovrà 
ricadere sulla soluzione espressiva della maggior tutela (sistemica) possibile, in accordo 
con l’indirizzo giurisprudenziale della “massima espansione delle garanzie”. È questo il 
paradigma decisorio che deve guidare l’attività di garanzia dei diritti nel sistema 
multilivello, in cui diverse sono le prospettive della tutela dei diritti, ma unica deve 
                                              
192 V. la Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati in G. CONETTI, L. MIGLIORINO, T. SCOVAZZI, 
Testi di base per lo studio del diritto internazionale, Milano, Giuffrè, 2006, pp. 78 e ss. 
193 V. B. CONFORTI, Diritto internazionale, Napoli, Editoriale scientifica, 1995, pp. 53-54. 
194 Corte cost., n. 311 del 2009, in Giur. cost., 2009, p. 4657. 
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essere l’obiettivo cui esse tendono, vale a dire la miglior protezione possibile delle 
situazioni giuridiche soggettive. 
D’altra parte, non è solo l’analisi della giurisprudenza costituzionale che mette in 
luce questa caratteristica operativa. La Convenzione stessa all’art. 53 recita “Nessuna 
delle disposizioni della presente Convenzione può essere interpretata in modo da 
limitare o pregiudicare i diritti dell’uomo e le libertà fondamentali che possano essere 
riconosciuti in base alle leggi di ogni Parte contraente o in base a ogni altro accordo al 
quale essa partecipi”. Si esplicita così il divieto ermeneutico, per così dire, di reformatio 
in pejus rispetto alle legislazioni ordinarie e costituzionali degli Stati membri in materia 
di tutela dei diritti. 
Ragionando a contrario, poi, si può agevolmente ricavare, ed è d’obbligo farlo 
considerata la giurisprudenza della Corte costituzionale, il dovere gravante su ogni 
giudice di fare riferimento al contenuto sostanziale dei diritti della Convenzione qualora 
essi siano maggiormente favorevoli al ricorrente dal punto di vista del sistema giuridico 
nel suo complesso. 
Inoltre, la comparazione fra i diversi livelli di tutela si rivela così un elemento 
ineludibile della pratica giudiziale nel sistema multilivello, in cui il giudice nazionale è 
posto al centro della molteplicità di ordinamenti fra loro intersecantesi, quale dipanatore 
consapevole della matassa normativa alluvionale in materia di diritti fondamentali. Il 
giudice è il protagonista della stagione multilivello dei diritti ed assume sempre più la 
fisionomia di un giurista esperto nella collazione operativa dei testi, in quanto chiamato 
a sviluppare le tecniche della comparazione giuridica a fini non meramente speculativi, 
ma nell’ottica dell’irrogazione sanzionatoria corretta e più giusta195. 
Va precisato, infatti, che il raffronto tra la tutela offerta dalla Convenzione e quella 
propria dell’ordinamento costituzionale interno sarà operazione sempre doverosa anche 
quando la declaratoria di incostituzionalità potrebbe essere emessa solamente sulla base 
delle norme costituzionali, senza alcun rinvio alle fonti internazionali. 
È ciò che emerge dalla recente sentenza della Corte costituzionale n. 202 del 
2013
196, laddove si discute della legittimità dell’art. 5, comma 5, del decreto legislativo 
n. 286 del 1998, in tema di ricongiungimento familiare degli stranieri condannati. La 
norma, infatti, prescrive un’eccezione all’automatismo ostativo alla permanenza sul 
territorio nazionale dello straniero condannato per alcuni reati, nel caso in cui venga 
esercitato il diritto al ricongiungimento familiare. In tale eventualità, allora, sarà la 
pubblica amministrazione a dover delibare discrezionalmente la necessità o meno del 
rifiuto del permesso di soggiorno o del suo rinnovo, sulla base dello stato di effettiva 
pericolosità sociale del condannato. 
                                              
195 In senso riepilogativo delle pronunce e del materiale normativo ricordati, v. R. DICKMANN, 
Corte costituzionale e contro limiti al diritto internazionale. Ancora sulle relazioni tra ordinamento 
costituzionale e CEDU (dalle sent. nn. 348-349 del 2007 alla sent. n. 264 del 2012), in federalismi.it 
196 V. Corte cost. 18 luglio 2013, n. 202, in Giur. cost., 2013. 
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Il giudice a quo del caso di specie, però, lamenta il dubbio di compatibilità con gli 
artt. 2, 3 , 29, 30 e 31 Cost. e con l’art. 8 CEDU della mancata estensione della 
eccezione di cui all’art. 5, comma 5, nel caso in cui il condannato sia nelle condizioni di 
esercitare positivamente il diritto al ricongiungimento familiare, ma non abbia in 
concreto esperito tale possibilità attraverso l’attivazione delle relative procedure 
formali. 
La Corte prende in questo caso sì in considerazione la pregressa giurisprudenza di 
Strasburgo sul punto
197
, ma solo per verificare in conclusione di motivazioni che “l’art. 
8 della CEDU, come applicato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, esprime un 
livello di tutela dei rapporti familiari equivalente…alla protezione accordata alla 
famiglia nel nostro ordinamento”. Ciò a conferma del fatto che l’analisi ricognitiva 
multilivello in materia di tutela dei diritti deve essere condotta a prescindere dalla utilità 
effettiva della disposizione convenzionale nel caso concreto, in nome del massimo di 
livello di garanzia dei diritti che si declina qui nel senso di un rafforzamento delle 
disposizioni interne con quelle convenzionali. 
La sentenza, però, mette in luce come la tutela più estesa delle garanzie si 
raggiunga anche attraverso un sindacato penetrante del giudice amministrativo (qui in 
veste di giudice a quo) nei confronti dei provvedimenti emanati dalla p.a. Sulla scia di 
sentenze pregresse del giudice amministrativo
198
, infatti, la valutazione del 
provvedimento oggetto di sindacato giudiziale non viene condotta semplicemente 
tramite la verifica dell’assenza di vizi di travisamento o illogicità dello stesso, ma si 
                                              
197 Citando, ad es., ex plurimis: Cherif and Others v. Italy, no. 1860/07, ECHR 2007. 
198 V. ad es., Cons. Stato, Sez. II, n. 3760 del 2014, nella quale il giudice elenca in modo 
dettagliato gli elementi che l’autorità di pubblica sicurezza ha omesso di considerare e che 
dovranno essere necessariamente valutati nel nuovo esercizio del potere discrezionale. In 
particolare, si osserva come “la permanenza in Italia dal 2004; la risalenza dei fatti; la tenuità dei 
reati e delle pene; la procedura di estinzione in corso già all'epoca e poi conclusasi favorevolmente; 
la dedotta e non contraddetta situazione economica, alloggiativa, sociale e comportamentale”. 
V. anche Cons. Stato, Sez. III, n. 4127 del 2014, in cui il Consiglio di Stato specifica nel dettaglio 
come l’Amministrazione avrebbe dovuto procedere nell’esame della vicenda dell’appellante, ossia 
“formulando un giudizio sulla sua pericolosità sociale, che rendesse in considerazione la circostanza 
della presenza in Italia della famiglia, del suo ricongiungimento alla stessa sin dal 1990 e 
dell’attuale convivenza con essa” di modo che “l’interessato fosse messo in grado di 
rappresentare…quella “situazione soggettiva”, di cui sin dal ricorso di primo grado è stata 
lamentata l’omessa considerazione ed in ordine alla quale egli ben avrebbe potuto “esprimere le 
osservazioni o presentare i documenti da lui ritenuti idonei”. 
In senso contrario, però, v. Cons. Stato, Sez. III, n. 4414, del 2014, laddove si riconosce che “una 
volta riscontrata l’assenza di vizi di travisamento o illogicità nel provvedimento impugnato, non 
può essere formulato un giudizio di merito in ordine al significato ed all’importanza del precedente 
penale rispetto alla complessiva condotta dell’appellante, o dell’ormai consolidata estraneità 
dell’appellante al proprio Paese d’origine; un simile giudizio si sovrapporrebbe senza 
giustificazione a quello, esente da vizi, formulato dalla Questura, e si porrebbe in contrasto col 
principio di separazione dei poteri”. 
Sul punto, più in generale, cfr. V. PICALARGA, Brevi note sulla recente giurisprudenza 
amministrativa in tema di rilascio – rinnovo del permesso di soggiorno, in seguito alla sentenza della 
Corte costituzionale n. 202 del 2013, in www.osservatorioaic.it 
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estende alle circostanze di fatto allegate dalle parti, così da poter tutelare efficacemente i 
diritti dei ricorrenti indicando all’autorità amministrativa i principi di diritto cui essa si 
dovrà attenere nell’emanare il provvedimento sostitutivo. Un vaglio così incisivo 
sembra giustificato dalla necessità di offrire una garanzia quanto più elevata al diritto 
fondamentale alla tutela della vita familiare, riconosciuto a ogni individuo, a 
prescindere dalla sua cittadinanza. E si lega, perfezionandolo, al paradigma della 
“massima espansione delle tutele” fin qui esaminato come guida nell’applicazione 
giudiziale delle fonti. 
In altri termini, il principio del giudice amministrativo della effettività della tutela 
si pone pienamente in continuità con il principio della “tutela più ampia possibile dei 
diritti fondamentali”, perché solo la tutela più ampia è anche, in definitiva, quella 
davvero effettiva. Il connubio naturale che si è, così, rinvenuto fra il paradigma 
decisorio del giudice in materia di garanzia dei diritti e del principio di effettività della 
tutela del giudice amministrativo ci introduce limpidamente al secondo nodo centrale 
della tesi, ovvero alla tutela dei diritti nella giurisdizione amministrativa. 
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PARTE SECONDA 
Il giudice amministrativo dinanzi ai diritti fondamentali 
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CAPITOLO PRIMO 
LA GIURISDIZIONE ED IL POTERE 
1. Premessa 
La configurabilità del giudice amministrativo quale giudice dei diritti fondamentali 
è fatto recente e, per certi versi, inedito. Recente perché viene sancito in maniera 
definitiva solo nella celebre sentenza n. 140 del 2007; ed è fatto inedito, in quanto si 
pone in netta discontinuità con le assunzioni teoriche e giurisprudenziali pregresse in 
tema di riparto delle attribuzioni giurisdizionali fra giudice ordinario e giudice 
amministrativo. 
Al fine di comprendere la portata innovativa di tale aspetto, si intende ora proporre 
un breve quadro di sintesi degli orientamenti giurisprudenziali pregressi in materia. 
Come è stato autorevolmente osservato
199
, il rapporto fra il giudice amministrativo 
e i diritti fondamentali evoca metaforicamente la storia di un amore difficile, perché 
destinato a scontrarsi con il dogma giuridico del monopolio della tutela dei diritti 
fondamentali a favore del giudice ordinario. Tale assunto era preclusivo sia nei 
confronti della giurisdizione di legittimità che di quella esclusiva del giudice 
amministrativo. Nel primo caso ci si rifaceva al leading case del 1979
200
, in cui la 
Cassazione, dovendo pronunciarsi sulla costruzione di un disinquinatore nel Golfo di 
Napoli, elaborò la formula dei diritti inaffievolibili, affermando che i diritti 
fondamentali della persona sono diritti che resistono alla degradazione a interesse 
legittimo e, pertanto, sfuggono alla cognizione del giudice amministrativo, divenendo 
prerogativa del giudice ordinario. In sostanza, si affermava che il nucleo essenziale di 
tali diritti, non suscettibile di compressione alcuna, non poteva cedere all’effetto di 
affievolimento proprio del provvedimento amministrativo; sicché veniva rovesciata la 
                                              
199 V. la ricostruzione in proposito fornita con grande efficacia in F. CARINGELLA, Giudice 
amministrativo e diritti fondamentali, in www.giustizia-amministrativa.it 
200 Cass. Sezz. Un., 9 marzo 1979, n. 1463; ma vedi anche Cass. 27 luglio 2000, n. 9893, in Foro 
it., 2001, I, 141; Cass., Sezz. Un., 20 febbraio 1992, n. 2092, in Foro it., 1992, I , 2123; Cass., Sezz. Un., 
17 gennaio 1991, n. 400, in Giust. civ., 1991, I, 1190; Cass., Sezz. Un., 23 giugno 1989, n. 1999; Corte 
cost. 14 giugno 1986, n. 164; Corte cost., 26 luglio 1979, nn. 87 e 88; Cass., Sezz. Un., 6 ottobre 1979, 
n. 5172;. 
In dottrina v. G. MANFREDI, L’“irresistibile” diritto alla salute e la tutela dall’inquinamento 
elettromagnetico, in Urbanistica e appalti, 2001, II, 161 e ss.; G.D. BARCELLONA, Il diritto alla salute 
(ancora) tra giudice ordinario e giudice amministrativo, in www.giust.it;  M. ANDREIS, La tutela 
giurisdizionale del diritto alla salute, in C.E. GALLO – B. PEZZINI (A CURA DI), Profili attuali del diritto alla 
salute, Milano, Giuffrè, 1998; A. NAPPI, I limiti della tutela giurisdizionale del diritto alla salute nei 
confronti del servizio sanitario nazionale, in Gazz. giur., 1998, V, 1; F. PATRONI GRIFFI, Diritto alla 
salute e riparto della giurisdizione: notazioni riflessive a margine di un dibattuto orientamento 
giurisprudenziale sulla non degradabilità dei c.d. diritti fondamentali, in Foro amm., 1985, 665.   
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formula classica secondo cui “dove c’è potere non ci può essere diritto” in quella 
opposta, per la quale “dove c’è un diritto fondamentale non può esservi potere (e, 
quindi, giurisdizione amministrativa)”. Quanto alla giurisdizione esclusiva, si assisteva 
all’estensione del ragionamento anzidetto, nel senso che l’attività della pubblica 
amministrazione che investisse un diritto fondamentale sarebbe stata qualificata come 
mero comportamento, come tale non collegato neanche indirettamente all’esercizio di 
un potere. Di conseguenza la pubblica amministrazione avrebbe agito in quel campo 
non come autorità, ma nella veste di soggetto privato; di qui la devoluzione delle 
relative controversie al giudice ordinario. 
Occorre sottolineare che siffatta impostazione dogmatica era sul piano teorico 
molto fragile. La ratio di concentrazione e specializzazione settoriali che, si vedrà, sono 
alla base della giurisdizione esclusiva, si ponevano ontologicamente in contrasto con la 
prospettazione di una dicotomia teorica fra diritti assoggettabili alle decisioni del 
giudice amministrativo e diritti che, in virtù della particolare inferenza alla persona 
umana, si sottraevano alle stesse. L’essenza stessa della giurisdizione esclusiva, vale a 
dire la eliminazione del dualismo diritto soggettivo – interesse legittimo in determinate 
materie (e a particolari condizioni), veniva smentita in maniera stridente dalla 
distinzione fra diritti attribuibili al giudice amministrativo e quelli prerogativa del 
giudice ordinario. La teoria dell’indegradabilità dei diritti fondamentali, seppur 
suggestiva, aveva certamente aspetti contraddittori e irragionevoli. 
I motivi, per così dire, etici alla base della distinzione anzidetta erano invece più 
forti e condivisibili. Il giudice amministrativo, com’è noto, nasce con esigenze diverse, 
che nel prosieguo della trattazione si cercherà di illustrare, rispetto al giudice ordinario. 
Le tecniche di cognizione e decisione a sua disposizione differivano conseguentemente 
in maniera notevole e non avevano la stessa forza ed efficacia sul piano sostanziale di 
quelle della giurisdizione comune. La teoria dell’indegradabilità, prima che una teoria 
della distinzione delle attribuzioni, era teoria della preservazione della tutela effettiva 
che, si è visto, rappresenta l’essenza delle decisioni giudiziali in materia di tutela dei 
diritti. I diritti fondamentali dovevano essere conosciuti solo dal giudice dotato del 
corredo necessario a proteggerli in maniera effettiva. In breve, la giurisdizione dei diritti 
fondamentali veniva allocata in funzione (dipendente) delle tecniche di tutela più 
efficaci. 
Questo il quadro all’origine. Negli anni, però, la giurisdizione amministrativa, più 
di ogni altra, si è evoluta sia nella delineazione delle situazioni giuridiche sostanziali (in 
primis, il passaggio da una concezione occasionale a una di tipo sostanzialistica 
dell’interesse legittimo) che sono in essa ricomprese, sia nei mezzi processuali che la 
connotano. Di questa evoluzione rende ragione la sentenza della Consulta n. 140 del 
2007, sulla scorta della nuova idoneità del giudice amministrativo alla tutela dei diritti 
fondamentali. Oggetto del seguito della tesi sarà, allora, individuare i punti salienti di 
tale evoluzione della giurisdizione amministrativa, osservando come, oggi, si atteggino i 
diritti fondamentali al suo interno; inoltre, si condurrà un’analisi delle tecniche di tutela 
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a disposizione del giudice amministrativo, al fine di vagliare se davvero la strada del 
giudice amministrativo verso l’effettività della tutela sia stata compiuta, vale a dire se in 
tale ambito possa dirsi rispettato il fondamentale “paradigma della miglior tutela 
possibile” dei diritti fondamentali. 
 
 
2. La nascita della Giustizia amministrativa 
 
Al fine del nostro discorso, sembra opportuno ora riandare alla genesi storica della 
giustizia amministrativa, in cui già appare evidente la ritrosia della dottrina 
amministrativistica a considerare la possibile relazione fra potere pubblico e diritto 
soggettivo
201
. 
In regime di pieni poteri
202
 dovuti alla partecipazione dell’Italia alla guerra austro-
prussiana, l’esecutivo nazionale approvò il 20 marzo 1865 la legge n. 2248, detta “legge 
di unificazione amministrativa”. Tale atto era composto di sei allegati disciplinanti 
materie diverse
203
, tra cui spiccava l’allegato E che riguardava il contenzioso 
amministrativo. In particolare, l’art. 1 dell’All. E disponeva l’abolizione dei Tribunali 
                                              
201 In termini generali, v. A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, Giappichelli, 
2008, pp. 15 e ss. 
202 Il c.d. “regime dei pieni poteri”, nel periodo monarchico liberale, consisteva nella iniziativa 
del Governo del Re di chiedere alle Camere, adducendo motivi straordinari, un’autorizzazione 
all’esercizio della funzione legislativa per un tempo limitato e per materie che almeno formalmente 
risultano tassativamente indicate (anche se spesso tanto ampie da non essere in pratica 
circoscrivibili). Fino all’avvento del Fascismo i pieni poteri vengono richiesti e concessi in cinque 
occasioni: nel 1848 e nel 1859, nel Regno Sardo; nel 185, nel 1866 e nel 1915, nel Regno d’Italia; 
sempre in occasione di una guerra, tranne che nel 1865 quando la circostanza eccezionale fu 
rappresentata proprio dalla in dilazionabilità dell’unificazione statale. Sul punto v. G. VOLPE, Storia 
costituzionale degli italiani – L’Italietta (1861 – 1915), Torino, Giappichelli, 2009, pp. 33 e ss. 
203 In particolare, gli allegati erano: A) la legge comunale e provinciale, dal carattere 
fortemente accentratore, con cui il prefetto, dipendente del Ministero dell’Interno, è posto a capo 
della Deputazione provinciale e vede alle sue dirette dipendenze i sottoprefetti, responsabili dei 
circondari, e i sindaci (di nomina regia) dei Comuni; B) la legge sulla sicurezza pubblica, con la 
concessione ai prefetti e agli altri organi del potere esecutivo di poteri discrezionali molto estesi; C) 
la legge sulla sanità pubblica, che riunisce le norme in materia sanitaria già in vigore nel Regno di 
Sardegna; D) la legge sul Consiglio di Stato, che estende a tutta l’Italia i poteri consultivi del 
Consiglio di Stato, abolendo gli organi analoghi ancora esistenti; E) la legge sul contenzioso 
amministrativo; F) la legge sulle opere pubbliche, che stabilisce i criteri per la classificazione di 
strade, porti, canali, ferrovie e altre opere pubbliche e ripartisce la competenza alla costruzione e 
alla manutenzione tra lo Stato, le province, i comuni e i privati, fissando inoltre le norme di espropri 
per cause di pubblica utilità. In proposito, v. ancora G. VOLPE, Storia costituzionale degli italiani, cit., 
pp. 28 e ss. 
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del contenzioso amministrativo
204; l’art. 2 stabiliva che “tutte le cause per 
contravvenzioni e tutte le cause nelle quali si faccia questione di un diritto civile o 
politico” fossero deferite al giudice ordinario. Nella locuzione “diritto civile o politico”, 
secondo l’interpretazione dei contemporanei, era ricompreso qualsiasi diritto soggettivo 
vantato dal cittadino nei confronti dell’amministrazione, che aveva così acquisito la 
tutela giurisdizionale. 
Se, in tal modo, veniva superato il principio della separazione dei poteri, in quanto 
l’amministrazione poteva ora essere convenuta dinanzi al giudice ordinario; rimanevano 
tuttavia ostacoli in ordine alla completezza della tutela: restavano, infatti, fortemente 
limitate le azioni esperibili nei confronti dell’amministrazione e, conseguentemente, i 
poteri di decisione del giudice. Per l’art. 4 della legge il giudice non poteva annullare, 
revocare o modificare i regolamenti e i provvedimenti amministrativi; se li riteneva non 
“conformi alle leggi” li disapplicava, ossia non ne teneva conto nell’assumere la 
decisione. 
La riforma, però, dava tutela soltanto ai diritti soggettivi, lasciando le restanti 
controversie con l’amministrazione (gli “affari non compresi”) fuori dall’ambito della 
giurisdizione; ed essendo stati aboliti i Tribunali del contenzioso amministrativo, tali 
controversie avrebbero potuto essere risolte soltanto mediante i ricorsi amministrativi. 
La riforma del 1865 rappresentava quindi la prima risposta unitaria al problema della 
tutela nei confronti dell’amministrazione, con cui si diede rilievo prevalente alle libertà 
civili, personali e patrimoniali. Come la dottrina più risalente aveva osservato si 
volevano affermare le “guarentigie giuridiche della libertà civile”, così come nel 
periodo post-rivoluzionario francese si erano cercate “le guarentigie politiche della 
sovranità popolare”205. 
Per dare tutela agli “affari non compresi” nelle materie devolute alla giurisdizione 
ordinaria intervenne successivamente il governo di Crispi che, fra le c.d. leggi 
amministrative crispine
206
, il 31 marzo 1889 varò la legge n. 5992, atta a modificare 
                                              
204 I Tribunali del contenzioso amministrativo di origine napoleonica erano organi collegiali 
aventi natura amministrativa e inseriti, sia pure con qualche garanzia di indipendenza, nella 
organizzazione del potere esecutivo. Essi erano preposti alla tutela dei cittadini contro gli atti della 
pubblica amministrazione, che si esauriva così in un sistema di autotutela conforme a 
u’interpretazione rigorosa del principio di separazione dei poteri. 
205 A. SALANDRA, La giustizia amministrativa nei Governi liberi, Torino, 1904, pp. 101 e ss. 
206 Tre sono, in sostanza, le direttrici riformistiche di Crispi in campo amministrativo, attuate 
negli anni Ottanta dell’Ottocento: il riordino dell’Amministrazione centrale, sancendo la facoltà di 
istituire, modificare o sopprimere i ministeri attraverso decreti regi su proposta del presidente del 
consiglio e non più mediante la legge; la riforma degli enti locali, con cui si stabiliva l’elezione dei 
sindaci dei comuni capoluoghi di provincia e di quelli con più di 10.000 abitanti da parte dei 
consigli comunali, nonché l’elezione dei presidenti delle deputazioni provinciali da parte delle 
stesse; e la nascita della giustizia amministrativa con la succitata istituzione della Quarta Sezione 
del Consiglio di Stato. 
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l’organizzazione del Consiglio di Stato con l’istituzione, accanto alle prime tre (risalenti 
al 1831), della Quarta Sezione “per la giustizia amministrativa”. 
La Quarta Sezione era chiamata a “decidere i ricorsi per incompetenza. Per eccesso 
di potere o per violazione di legge contro atti e provvedimenti di un’autorità 
amministrativa o di un corpo amministrativo deliberante, che abbiano per oggetto un 
interesse di individui o di enti morali giuridici, quando i ricorsi medesimi non siano di 
competenza dell’autorità giudiziaria, né si tratti di materia spettante alla giurisdizione e 
alle attribuzioni contenziose di corpi o collegi speciali” (art. 3). Si sanciva così una 
tutela successiva nei confronti di atti e provvedimenti e si ponevano le basi per 
l’elaborazione della teoria sostanziale della invalidità degli atti, poi specificatasi nei vizi 
di legittimità elencati dall’art. 3. 
Soprattutto, la tutela delineata era ricavata in negativo dalla legge del 1865: mentre 
qui si poteva ottenere una tutela di tipo sostanzialistico (ad es. con azioni risarcitorie) 
dei diritti soggettivi, senza però poter incidere su eventuali provvedimenti della p.a., la 
legge sulla giustizia amministrativa escludeva radicalmente la possibilità di una tutela 
delle situazioni sostanziali dei soggetti toccati dal provvedimento, ponendo in capo al 
ricorrente un’azione diretta al solo annullamento degli atti e dei provvedimenti 
amministrativi. Questa tutela dimidiata era, d’altra parte, in linea con il presupposto 
teorico del doppio binario giurisdizionale individuato dalle leggi del 1865 e del 1889 
(giudice ordinario per i diritti soggettivi e “giudice amministrativo” per “gli affari non 
compresi”), ovvero l’incompatibilità ontologica fra potere (e, quindi, provvedimenti e 
atti) e diritto soggettivo: se c’è potere non ci può essere diritto e viceversa. 
Ecco allora che già dal punto di vista storico si apprezza il rovesciamento di 
paradigma, di cui si parlava in precedenza, operato più di un secolo più tardi dalla Corte 
costituzionale con la sentenza n. 140 del 2007, vale a dire la riserva del giudice 
ordinario in materia di diritti (in generale e, soprattutto, di quelli) fondamentali. Il 
paradigma era, si è visto, genetico e si consoliderà con la teoria dell’indegradabilità dei 
diritti di fronte al potere pubblico; ma verrà meno gradualmente attraverso un 
rovesciamento di prospettiva, che si attuerà, però, non tutto d’un colpo, ma con il 
sommarsi alluvionale di eccezioni alla regola: la 140 del 2007, insomma, non è 
“un’invenzione” della Consulta, ma piuttosto una presa d’atto di tale sovvertimento. 
Ma andiamo con ordine e vediamo ora come si è evoluta la neonata giustizia 
amministrativa. 
Per sopperire alla incompletezza della tutela generata dal doppio binario, la dottrina 
più attenta elaborò la teoria della c.d. doppia tutela
207
, ovvero la possibilità di far valere 
la lesione del diritto soggettivo, oltre che di fronte al giudice ordinario, anche come 
semplice “interesse” (rientrante tra gli “affari non compresi”) dinanzi al giudice 
amministrativo; così da poter cumulare le azioni risarcitorie e di annullamento quando 
la lesione del diritto fosse stata operata dal provvedimento amministrativo. Tuttavia, la 
                                              
207 In particolare, V. Scialoja e O. Ranelletti; ma in senso opposto militava V.E. Orlando. 
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Cassazione a Sezioni Unite escluse in radice tale ipotesi
208
, sempre in nome 
dell’esclusione del potere laddove vi sia un diritto, così che la cumulabilità delle tutele 
restò una suggestione. 
Restava, però, da capire la natura sostanziale degli “affari non compresi” dalla 
legge del 1865 e compresi da quella del 1889, nonché quella processuale dell’organo 
atto a garantirne la tutela, ovvero della Sezione Quarta del Consiglio di Stato. I due 
elementi sono fortemente intrecciati perché conferire al Consiglio di Stato una funzione, 
ulteriore rispetto a quella consultiva, di tipo apertamente giurisdizionale avrebbe 
significato affermare la forma giuridico-soggettiva degli interessi oggetto della sua 
cognizione, trasformandoli in diritti e così smentendo il doppio binario, cardine del 
sistema. E, viceversa, affermare il carattere di mero interesse degli “affari compresi” 
dalla legge del 1889 avrebbe posto serie perplessità sulla serietà dell’operazione 
crispina di completare la giustiziabilità dell’attività amministrativa iniziata nel 1865209, 
non potendosi in concreto comprendere in cosa differisse il procedimento di fronte alla 
Quarta Sezione dai semplici ricorsi amministrativi già esistenti. 
Bisognava, insomma, trovare una forma di interesse che non fosse un mero 
interesse di fatto, del tutto privo di rilievo giuridico, ma non fosse nemmeno un diritto 
soggettivo; così si cominciò a prefigurare “un interesse legittimo, cioè corrispondente a 
un diritto obiettivo”, con il quale si trova in “rapporto occasionale”210. Il procedimento 
innanzi alla Quarta Sezione assumeva così i contorni del diritto oggettivo
211
, in quanto 
volto principalmente a ristabilire la correttezza fisiologica dell’attività amministrativa 
con l’annullamento dell’atto viziato, mentre ciò si rifletteva solo invia indiretta ed 
eventuale (non sempre) sulla reintegrazione dell’interesse (legittimo) leso da quell’atto. 
La tutela del 1889 era quindi una forma di tutela dell’amministrazione stessa nei 
confronti dei propri errori, tramite un controllo azionato dal privato nella prospettiva di 
                                              
208 Così in Cass. Sezz. Un., 24 giugno 1891, caso Laurens, in Foro it., 1891, I, 961; e Cass. Sezz. 
Un., 24 giugno 1897, caso Trezza, in Foro it., 1897, I, 1363. 
209 Su questo punto, v. L. MEUCCI, Il principio organico del contenzioso amministrativo in ordine 
alle leggi recenti, in Giust. Amm., 1891, IV, 15 e ss., secondo cui “l’affermare l’interesse scevro di 
diritto come materia del contenzioso amministrativo, è affermazione contraria ai principii di 
ragione, al concetto della giustizia, a quello della giurisdizione, e perfino alla legge di libertà”. 
210 V. ancora L. MEUCCI, Il principio organico, cit. 
211 L’allora Presidente della Quarta Sezione Silvio Spaventa parlò, infatti, di giurisdizione, ma 
come funzione attribuibile all’amministrazione, esercitata dall’amministrazione come “forma 
nuova” del “supremo diritto di ispezione” del governo sugli atti della p.a.; forma nuova perché 
condizionata dalla richiesta dei privati “che vi hanno direttamente interesse, ma procede con tali 
forme processuali e con tale efficacia d’imperio sopra qualunque arbitrio amministrativo, quale può 
derivargli dall’autorità del Re, nel cui nome, come capo supremo dell’amministrazione, la nuova 
magistrature rende giustizia”, così Silvio Spaventa nel discorso preparato, ma non pronunciato, per 
l’inaugurazione della Quarta Sezione, pubblicato poi da R. Ricci nella Riv. dir. pubbl. del 1909.  
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trovare occasione di giustizia della propria situazione giuridica (soggettiva) nel 
procedimento di ristabilimento della correttezza amministrativa (oggettiva). 
 Successivamente, il riconoscimento della natura giurisdizionale della Quarta 
Sezione venne realizzato dalle Sezioni Unite della Cassazione, soprattutto ai fini di 
fissare il criterio di riparto fra giurisdizione ordinaria e amministrativa sulla causa 
petendi (diritto soggettivo – interesse legittimo), fatto che sarebbe stato impedito dal 
carattere puramente amministrativo della Quarta Sezione. Infatti, alla Cassazione, in 
base alla legge del 1877 sui conflitti, spettava di decidere in conflitti solo negativi di 
attribuzione e quelli positivi e negativi di giurisdizione. A fronte di decisioni della 
Quarta Sezione affermanti la competenza della Sezione medesima, le Sezioni Unite, per 
impedire qualche usurpazione di attribuzioni affidate al giudice ordinario, non aveva 
allora altro mezzo se non quello di trasformare il conflitto positivo di attribuzione in 
conflitto di giurisdizione, con il necessario presupposto della natura anche 
giurisdizionale del Consiglio di Stato. 
In seguito, nel 1907 la legge n. 62 e il regolamento di procedura, approvato con 
regio decreto n. 642, sanzionarono definitivamente il carattere giurisdizionale della 
Quarta Sezione e lo spostamento in senso soggettivo, già iniziato dalla giurisprudenza 
della Sezione stessa, del carattere del processo che dinanzi a essa si svolgeva. 
Sempre la legge del 1907 istituì, poi, la Quinta Sezione del Consiglio di Stato, 
attribuendole la giurisdizione di merito
212
, mentre nel 1910 il governo predispose una 
commissione che elaborasse proposte di riforma della giurisdizione amministrativa nel 
suo complesso. Sulla base di alcune delle risultanze della commissione venne emanata 
la legge n. 2840 del 1923 con cui si rese promiscua la competenza della Quarta e della 
Quinta Sezione; si consentì al Consiglio di Stato di decidere in via incidentale anche 
questioni concernenti diritti soggettivi, tranne quelle relative allo stato e alla capacità; e, 
soprattutto, si creò la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo. 
Quest’ultima era una giurisdizione, per così dire, per materia, ovvero destinataria 
esclusiva delle controversie riguardanti materie in cui fosse difficile distinguere fra 
diritti soggettivi e interessi legittimi, e in cui quindi il giudice risultava competente a 
decidere su entrambe le situazioni giuridiche. Come si vedrà, però, la giurisdizione 
esclusiva risulterà compressa da quella di legittimità con la possibilità di rimanere solo 
nello stretto ambito dell’azione di annullamento. Ciò vanificherà, di fatto, 
l’avvicinamento del giudice amministrativo ai diritti soggettivi, e darà maggiore 
spolvero alla teoria dell’indegradabilità, così che i diritti soggettivi considerati 
fondamentali resteranno sempre di competenza del giudice ordinario. 
 
                                              
212 La Sesta Sezione sarà, invece, istituita con d.lgs. 5 maggio 1948, n. 642. Ai sensi dell’art. 1, 
comma 2, della legge n. 186 del 1982 “il Consiglio di Stato si divide in sei sezioni con funzioni 
consultive o giurisdizionali”. La Terza Sezione è stata recentemente trasformata da consultiva in 
giurisdizionale. 
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3. Il riparto della giurisdizione tra dogmatica e legislazione 
 
3.1  Un approccio sillogistico 
 
Prima di procedere con l’illustrazione della evoluzione storica dei mezzi 
processuali nelle giurisdizioni amministrative, e fino allo “sdoganamento” della tutela 
dei diritti fondamentali da parte del giudice, sembra opportuno passare a un’analisi 
ravvicinata della ripartizione della giurisdizione amministrativa per come si presenta 
oggi. In particolare, si intende porre in discussione la teoria ordinatoria della causa 
petendi alla luce del concetto di potere pubblico, che, si vedrà, sarà individuato dalla 
Corte costituzionale nel 2004 come l’elemento centrale per l’attribuzione di una 
controversia al giudice amministrativo. 
In particolare, la prima constatazione da cui cominciare è che sussiste nel rapporto 
autoritativo uno schema logico in cui alla norma attributiva del potere segue l’esercizio 
del potere stesso, fino all’effetto del provvedimento amministrativo213. 
In questo schema occorre allora domandarsi dove si collochi l’interesse legittimo, 
se sia generato dal provvedimento stesso, ovvero se venga in rilievo in un momento 
precedente. Ebbene, dalla analisi storica si può trarre un concetto di interesse legittimo 
come “interesse alla regolarità della azione amministrativa”; di conseguenza, se esso 
nascesse col provvedimento sarebbe configurabile solo nel caso di una funzione 
restrittiva (ad es. una espropriazione) o ampliativa sfavorevole e illegittima: si avrebbe 
così il paradosso per cui una situazione giuridica attiva sarebbe il prodotto di un atto 
giuridico sfavorevole. 
Tutto ciò significherebbe confondere una situazione giuridica con la sua violazione. 
È, infatti, la lesione dell’interesse legittimo che nasce dal provvedimento viziato e non 
l’interesse stesso che, invece, preesiste. Che senso avrebbe, infatti, agire in giudizio per 
la violazione del rapporto autoritativo, di cui l’interesse legittimo è un estremo e il 
potere un altro, se questo nascesse solo col provvedimento che lo vìola? 
Se così fosse, la nascita e la violazione coinciderebbero e la soppressione dell’una 
investirebbe anche l’altra; il rimedio giudiziale sarebbe la soppressione dell’interesse 
legittimo e non la sua reintegrazione: ciò non avrebbe nessun senso. 
L’interesse legittimo, invece, è la situazione giuridica attiva che l’ordinamento 
attribuisce al destinatario di un provvedimento amministrativo per orientare la sua 
adozione in senso a sé non sfavorevole (o non patologicamente sfavorevole) e, quindi, 
                                              
213 Sulla natura del rapporto amministrativo v. M. PROTTO, Il rapporto amministrativo, Milano, 
Giuffrè, 2008. 
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viene in rilievo sin dal momento in cui il procedimento è aperto e origina dalla norma di 
legge che governa l’azione amministrativa. 
Ciò comporta la possibilità di attribuire un doppio volto: uno sostanziale, di 
situazione giuridica attiva, che guarda al titolare dell’interesse che viene toccato dal 
procedimento (e conseguentemente) dal provvedimento amministrativo; l’altro, invece, 
funzionale che si rivolge all’amministrazione stessa, consistente in una regola di 
esercizio del potere pubblico, vale a dire nell’indicazione di esercitare il potere senza 
violare l’interesse al corretto svolgimento dell’attività amministrativa collegatovi. 
Insomma, tanto il potere che l’interesse nascono dalla norma di azione o di 
relazione che governa l’operato dell’amministrazione, e da questa comune genesi deriva 
la loro parità valoriale, nel senso che l’uno deve rispettare l’altro: il potere, si è visto, 
non deve violare l’interesse legittimo, mentre quest’ultimo deve conformare, ma non 
inibire, il primo. 
Più ancora nello specifico, la norma attributiva del potere alla p.a. prende in 
considerazione l’interesse generale che nasce dalla somma dell’interesse pubblico 
(prevalente) e degli interessi dei privati (recessivi); essa rappresenta l’an e indica il 
quantum della compressione degli interessi dei privati in nome dell’interesse pubblico. 
L’interesse legittimo, che nasce da essa, è invece una regola della compressione, ne 
rappresenta il quomodo, ed è, anche in tal senso, dal punto di vista logico sia 
conseguente alla norma regolativa dell’interesse generale, che preesiste al 
provvedimento, il quale è l’effetto dell’esercizio del potere. 
Per converso, invece, vi è diritto soggettivo quando non è necessario coordinare 
l’interesse privato con quello pubblico, perché la p.a., pur agendo nell’interesse 
generale, si avvale di strumenti che non comprimono la sfera giuridica del privato (che 
sono, si vedrà, negozi, comportamenti non collegati al potere, provvedimenti vincolati 
nell’interesse individuale). 
In questo senso si è espressa anche la Cassazione a Sezioni Unite, laddove sostiene 
che “la tutela giurisdizionale contro l’agire legittimo della pubblica amministrazione 
spetta al giudice ordinario, quante volte il diritto del privato non sopporti compressione 
per effetto di un potere esercitato in modo legittimo o, se lo sopporti, quante volte 
l’azione della pubblica amministrazione non trovi rispondenza in un precedente 
esercizio del potere, che sia riconoscibile come tale, perché a sua volta deliberato nei 
modi in presenza dei requisiti richiesti per valere come atto o provvedimento e non 
come mera via di fatto”214. 
Insomma, ricapitolando, la giurisdizione amministrativa sussiste in presenza di un 
concreto esercizio del potere, riconoscibile per tale in base al procedimento svolto e alle 
forme adottate, in consonanza con le norme che lo regolano. E questo criterio si riferisce 
all’intera giurisdizione amministrativa, anche a quella esclusiva. 
                                              
214 V. Cass., Sezz. Un., n. 13659 del 2006. 
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Infatti, la Corte costituzionale con la sentenza n. 204 del 2004
215
 ha precisato che la 
particolarità delle materie devolute alla giurisdizione esclusiva implica che tali materie 
“devono partecipare della medesima natura” di quelle devolute alla giurisdizione 
generale di legittimità “che è contrassegnata dalla circostanza che la pubblica 
amministrazione agisce quale autorità nei confronti della quale è accordata tutela al 
cittadino davanti al giudice amministrativo”. In virtù di tale assunto la Corte ha ritenuto 
incostituzionale le leggi di devoluzione alla giurisdizione esclusiva di determinati 
“blocchi di materie” nelle parti in cui si individuavano controversie “nelle quali può 
essere del tutto assente ogni profilo riconducibile alla pubblica amministrazione – 
autorità”216. 
 
 
3.2 I conflitti giurisprudenziali e la lettera della legge 
 
Sussiste, quindi, una relazione biunivoca fra giurisdizione amministrativa e potere 
pubblico: l’una è sintomo del secondo e l’altra è condizione di esistenza della prima. 
Il punto è, però, capire quando si è in presenza del potere pubblico. Considerato 
che il potere è un’entità intangibile, è allora il suo esercizio che va indagato; in 
particolare, bisogna definire quali siano gli atti e i provvedimenti (in senso a-tecnico) 
che scaturiscono dall’esercizio del potere. 
E su tale questione non c’è armonia di opinioni fra la Corte di Cassazione e il 
Consiglio di Stato. Ed è proprio quest’ultimo, in una nota decisione resa in Adunanza 
Plenaria
217
, che ravvisa il contrasto con la Cassazione in almeno tre punti. 
Il primo consiste nella ritenuta sussistenza della giurisdizione ordinaria nel caso di 
carenza di potere in concreto, vale a dire nei casi in cui non manchi la norma attributiva 
di potere (c.d. carenza di potere in astratto), ma esso sia esercitato in mancanza dei 
presupposti richiesti dalla norma. 
Sostiene il Consiglio di Stato infatti che “la Corte Suprema configura la 
giurisdizione ordinaria non solo, com’è pacifico, nei casi in cui l’amministrazione 
agisce in via di fatto, ma anche nei casi in cui la dichiarazione di pubblica utilità risulti 
                                              
215 V. Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204, in Giur. cost., 2004, 4; e in Giornale dir. amm., 2004, 974, 
con nota di A. POLICE, La giurisdizione del giudice amministrativo è piena, ma non è più esclusiva. V. 
anche Corte cost., 28 luglio 2004, n. 281, in Foro it., 2004, I, 2594; nonché S. LARICCIA, Limiti 
costituzionali alla "discrezionalità" del legislatore ordinario nella disciplina della giustizia 
amministrativa, osservazioni alle sentenze della Corte costituzionale n. 204 e 281 del luglio 2004, in 
Giur. cost., 2004, 2181. 
216 Così ancora Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204, ma il punto sarà approfondito più avanti. 
217 Cons. Stato, Ad. Pl., n. 12 del 2007. 
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“radicalmente nulla” per omessa indicazione dei termini per l’espropriazione o per 
scadenza degli stessi, ovvero per imprecisioni nella indicazione di aree, o di decreto di 
espropriazione emesso fuori termine (ipotesi di vizi più gravi che impedirebbero di 
rilevare la connessione tra l’attività materiale e l’esercizio di una potestà pubblica218)”. 
“La perplessità che tale indirizzo suscita – continua il Consiglio di Stato - non 
attiene soltanto alla identificazione di una categoria di speciali vizi che non sembra 
trovare conforto positivo e che anzi contrasta con le disposizioni analiticamente 
introdotte nel corpo della legge n. 241/1990 con legge n. 15/2005, ma nella sostituzione 
del criterio della riferibilità dell’esercizio del potere all’agire autoritativo, con il criterio 
del sindacato concreto della legittimità del provvedimento della cui applicazione si 
tratta, che non si vede come possa talvolta competere al giudice ordinario e tal altra al 
giudice amministrativo”. Si tratterebbe, dunque, di un criterio contrario al principio di 
certezza del diritto che verrebbe a mancare proprio nella fase prodromica e 
fondamentale del radicamento della giurisdizione, conferendo così al giudice una 
discrezionalità suscettibile di ricreare la situazione di conflitto di giurisdizione di fine 
Ottocento descritta in precedenza. 
Il secondo punto di attrito riguarda l’estensione della giurisdizione esclusiva, che 
muove da una diversa ricostruzione del rapporto tra potere, atti paritetici e 
comportamenti, atteso che il Consiglio di Stato attribuisce rilevanza anche ai c.d. nessi 
mediati: il potere qui si presenta se non assente, come sostiene la Cassazione, quanto 
meno distante dal rapporto oggetto di controversia. 
Vi è poi, e siamo al terzo punto, la diatriba riguardante gli atti vincolati, in cui il 
potere, analogamente a quanto accade nella “carenza in concreto”, si presenta come 
scolorito e non facilmente identificabile. 
Sulla questione è stata fatta chiarezza con l’introduzione del d.lgs. n. 104 del 2010 
(c.d. codice del processo amministrativo), in cui al Capo III del Titolo I si tratta della 
“Giurisdizione amministrativa”. E la soluzione del codice testimonia un passaggio dalla 
concezione classica delle controversie devolute al giudice amministrativo che 
concernono l’incompetenza, l’eccesso di potere e la violazione di legge che afferiscono 
agli atti della p.a. a una enumerazione più ampia e precisa degli atti che sono oggetto di 
cognizione del giudice speciale amministrativo. 
In particolare, a mente dell’art. 7 “Sono devolute alla giurisdizione amministrativa 
le controversie, nelle quali si faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari 
materie indicate dalla legge, di diritti soggettivi, concernenti l’esercizio o il mancato 
esercizio del potere amministrativo, riguardanti provvedimenti, atti, accordi o 
comportamenti riconducibili anche mediatamente all’esercizio di tale potere, posti in 
essere da pubbliche amministrazioni”. E, per pubbliche amministrazioni si devono 
intendere “anche i soggetti ad esse equiparati o comunque tenuti al rispetto dei principi 
del procedimento amministrativo”. 
                                              
218 Corsivo nostro. 
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Un primo elemento per delimitare la giurisdizione amministrativa viene, quindi, 
ricalcato sulla base della lettera della Costituzione, secondo cui “Il Consiglio di Stato e 
gli altri organi di giustizia amministrativa hanno giurisdizione per la tutela nei confronti 
della pubblica amministrazione degli interessi legittimi e, in particolari materie 
indicate dalla legge, anche dei diritti soggettivi” (art. 103 Cost.), atteso che, come si è 
visto, “Sono devolute alla giurisdizione amministrativa le controversie, nelle quali si 
faccia questione di interessi legittimi e, nelle particolari materie indicate dalla legge, di 
diritti soggettivi” (art. 7 cpa). Alla regola della tutela degli interessi legittimi si affianca, 
quindi, l’eccezione della giurisdizione di legittimità in cui sono garantiti anche i diritti 
soggettivi. 
Inoltre, le questioni devono essere “concernenti l’esercizio o il mancato esercizio 
del potere amministrativo”: in questa locuzione si addensa il superamento del criterio 
della causa petendi per il riparto della giurisdizione, in favore, invece, del già esaminato 
concetto di inscindibilità fra interesse legittimo e potere amministrativo e della sentenza 
della Consulta n. 204 del 2004, con cui si estende la condizione di esistenza – potere 
autoritativo della giurisdizione di legittimità anche a quella esclusiva: il collegamento 
del diritto soggettivo al potere giustifica e al tempo stesso limita l’estensione della 
giurisdizione amministrativa nelle materie predeterminate dal legislatore. 
Ed è subito dopo che risolve la diatriba sulla identificazione delle forme di 
esercizio del potere. La lettera della legge richiede infatti che l’esercizio o il mancato 
esercizio del potere riguardi “provvedimenti, atti, accordi o comportamenti riconducibili 
anche mediatamente all’esercizio di tale potere”. 
Occorre adesso vedere come si distribuiscono le forme suddette nelle varie 
giurisdizioni amministrative  per apprezzarne il riparto. 
Prosegue il comma 4 “Sono attribuite alla giurisdizione generale di legittimità del 
giudice amministrativo le controversie relative ad atti, provvedimenti o omissioni delle 
pubbliche amministrazioni, comprese quelle relative al risarcimento del danno per 
lesione di interessi legittimi e agli altri diritti patrimoniali consequenziali, pure se 
introdotte in via autonoma”. Quindi “atti, provvedimenti o omissioni”, mentre restano 
esclusi i comportamenti in collegamento mediato col potere. Sembrerebbe, invece, 
ragionevole fare rientrare i comportamenti autoritativi, i quali rappresentano un caso di 
esercizio diretto del potere, nelle omissioni
219
 e, quando configurino azioni positive, 
negli atti. 
                                              
219 V. ad esempio il silenzio amministrativo, inteso come silenzio-rifiuto, relativamente ai 
procedimenti a istanza di parte per il rilascio di provvedimenti amministrativi in materia di 
patrimonio culturale e paesaggistico, ambiente, difesa nazionale, pubblica sicurezza e 
immigrazione, salute e pubblica incolumità e provvedimenti amministrativi formali imposti dalla 
legge comunitaria, nonché per gli eventuali e ulteriori procedimenti individuati con decreto dal 
Presidente del Consiglio dei Ministri, su proposta del ministro per la funzione pubblica e di 
concerto per i Ministri competenti (v. l. n. 241 del 1990, art. 20, comma 4). 
Va detto, però, che l’illustrato meccanismo del silenzio-rifiuto è attualmente in corso di 
depotenziamento con la conversione nella regola generale del silenzio-assenso (seppur con termini 
lunghi di 90 giorni, anziché 60) di molte delicate materie da parte del ddl. governativo sulla 
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Quid iuris sulla giurisdizione esclusiva? In effetti, il comma 5 stabilisce soltanto 
che “nelle materie di giurisdizione esclusiva, indicate dalla legge e dall’art. 133, il 
giudice amministrativo conosce, pure ai fini risarcitori, anche delle controversie nelle 
quali si faccia questione di diritti soggettivi”, così dando un’impressione di ridondanza 
rispetto al comma 1 e all’art. 103 della Costituzione. La norma, però, non chiarisce 
quando la giurisdizione esclusiva abbia ragion d’essere. Al fine di comprenderlo, 
bisogna allora procedere dapprima con una operazione di sottrazione interna all’art. 7 
cpa: in particolare, dal comma 1 si espunge il comma 4; dalla giurisdizione 
amministrativa nel suo complesso si sottrae quella di legittimità. Il risultato rappresenta 
il quid pluris della giurisdizione esclusiva rispetto a quella di legittimità: la successiva 
somma dei due è l’ambito di cognizione della giurisdizione esclusiva. 
Inoltre, bisogna sempre ricordare la lezione della sentenza Corte cost. n. 204 del 
2004, poi trasfusa nel comma 1 suddetto: occorre sempre che la controversia rientrante 
nelle materie ex art. 133 cpa abbia sempre ad oggetto forme di azione connesse al 
potere; ne sono esclusi, quindi, i negozi, gli accordi. 
Provvedimenti, atti, omissioni e comportamenti attivi anche se legati in via mediata 
al potere pubblico, ecco il contenuto della giurisdizione esclusiva. 
 
 
4. Il potere e le forme della giurisdizione 
 
4.1 Il potere privato dell’amministrazione 
 
Per individuare a quali condizioni il giudice amministrativo conosca, nelle diverse 
giurisdizioni interne, delle controversie aventi ad oggetto i diritti fondamentali, occorre 
ora ritornare al concetto di potere. È solo alla luce di esso, infatti, che si può verificare 
quando sussista la giurisdizione amministrativa e quindi analizzare in quanti e quali 
modi la pubblica amministrazione eserciti un potere e quante volte le controversie 
connesse a tale esercizio specificamente ricadano nella giurisdizione amministrativa. 
                                                                                                                                    
pubblica amministrazione (c.d. “riforma Madia” ); su tutti v. le forti critiche suscitate in associazioni 
di tutela degli interessi diffusi culturali e paesaggistici, quali ad es. Italia Nostra o il Fondo Ambiente 
Italiano, da parte del suddetto intervento di conversione in materia di patrimonio culturale e 
paesaggistico. 
Un altro campo di applicazione importante del silenzio-rifiuto, quale omissione –
comportamento autoritativo rilevante per la giurisdizione amministrativa, è certamente quello del 
procedimento di accesso agli atti, in cui il silenzio si perfeziona (e diviene impugnabile) secondo 
regola generale in 30 giorni dalla richiesta di accesso. V., sul punto, Cons. Stato, Sez. VI, 3 giugno 
1997, n. 840, in Foro amm., 1997, I, 1686; nonché, più recentemente, Cons. Stato, Sez. VI, 29 
febbraio 2008, n. 761, inedita.  
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Una prima categoria in cui la p.a. esercita un potere non presenta carattere 
esclusivo: si tratta del c.d. potere privato della p.a., vale a dire quel segmento di azione 
della pubblica amministrazione in cui essa agisce iure privatorum, in virtù di posizioni 
di facoltà giuridiche ricondicbili alla capacità di diritto privato. Il riferimento è 
notoriamente all’art. 1-bis della legge n. 241 del 1990, laddove si afferma che “La 
pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura non autoritativa, agisce 
secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga diversamente”. 
I rapporti di diritto comune in cui la p.a. agisce come soggetto privato rientrano, 
quanto a tutela, nell’ampia categoria dei diritti di cui all’art. 2907 c.c., quali 
esemplarmente i rapporti derivanti da contratti di appalto, da obbligazioni pubbliche, 
inerenti a beni pubblici, società controllate, crediti pecuniari ed al lavoro nelle 
amministrazioni pubbliche “privatizzato”. 
Partendo dai contratti di appalto, in essi la natura privatistica si apprezza nella fase 
dell’esecuzione (es. recesso, risoluzione …); di qui la devoluzione al giudice ordinario 
delle controversie inerenti a questa fase. Diversamente, l’autotutela posta in essere dalla 
p.a. in riferimento al procedimento a evidenza pubblica incontra una posizione di 
interesse legittimo del destinatario e, pertanto, inerisce alla giurisdizione 
amministrativa, in quanto non vi è potere privato. 
 Similmente, nelle obbligazioni pubbliche le controversie che riguardino la 
illegittimità del provvedimento da cui nasce il credito del privato sono di competenza 
del giudice amministrativo; invece, quelle vertenti su atti della p.a. che abbiano ad 
oggetto inadempimenti del privato, o il sopravvenire di elementi osativi all’erogazione, 
spettano al giudice ordinario. 
Sui beni pubblici, poi, vi è competenza del giudice ordinario quando la p.a. agisce 
tramite contratto e non mediante concessione o altro strumento pubblicistico. 
Nel caso delle società controllate bisogna distinguere fra l’esercizio di poteri di 
controllo attribuiti in base al codice civile e quelli stabiliti da leggi speciali (come la c.d. 
golden share
220
); nel primo caso, siamo in presenza di poteri privati, mentre nel secondo 
il giudice competente sarà quello amministrativo. 
Per quel che riguarda il potere di tutelare i crediti pecuniari della p.a. tramite 
l’istituto del fermo amministrativo, esso va probabilmente qualificato come potere 
pubblico
221
; in ogni caso, il problema del radicamento della giurisdizione qui non si 
                                              
220 La "Golden Share" è un istituto giuridico, di origine britannica, in forza del quale uno Stato, 
durante o a seguito di un processo di privatizzazione (o vendita di parte del capitale) di un'azienda 
pubblica, si riserva dei poteri speciali. E questo indipendentemente dall'effettivo numero di azioni 
da esso possedute. 
Tale istituto ha la finalità di tutelare l'interesse della collettività in quelle società attive in 
settori strategici quali, per esempio, l'energia o la difesa. È prevista negli ordinamenti giuridici di 
diversi Paesi europei, introdotta tipicamente negli anni '90 con l'avvio dei primi processi di 
privatizzazione delle aziende pubbliche. 
221 Così almeno secondo Cons. Stato, sez. VI, n. 4581 del 2006. 
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pone, in quanto l’art. 35, comma 26-quinquies della legge n. 248 del 2006 ha stabilito in 
materia la giurisdizione esclusiva delle Commissioni tributarie. 
Infine, la materia del pubblico impiego privatizzato viene interamente devoluta alla 
giurisdizione ordinaria, con l’eccezione dei poteri di macro-organizzazione e i concorsi, 
in cui la p.a. agisce in regime di diritto pubblico
222
.Nell’ambito dell’esercizio del potere 
privato, allora, poco importa che ci si trovi davanti al diritto soggettivo tout court o al 
diritto fondamentale. Sussiste sempre e in ogni caso la giurisdizione del giudice 
ordinario; il giudice amministrativo non ne è in alcun modo interessato. 
Si tratta dunque di materia che fuoriesce dal quadro che qui interessa, dato che in 
quella sede il giudice amministrativo non ha modo di accordare tutela; né la p.a. vi  
agisce con le sue  caratteristiche più specifiche. 
 
 
4.2 Il potere pubblico puro della p.a. 
 
La cifra caratterizzante la p.a. è, invece, l’essere manifestazione del potere 
esecutivo, ovvero dello Stato – persona nei suoi rapporti con gli amministrati. Interessa, 
dunque, discutere circa l’atteggiamento che la p.a. assume in tale contesto e del 
principio di cui si avvale nel suo concreto e precipuo operare. 
Si è già accennato al fatto che,  per ogni norma attributiva di potere pubblico alla 
p.a. sussistevuna situazione giuridica di interesse legittimo volta a regolarne l’esercizio; 
e dove c’è interesse legittimo, afferma la Costituzione (si veda anche l’art. 7 cpa), si 
radica la giurisdizione amministrativa. Fin qui il discorso appare nitido, in quanto si 
stabilisce una regola. La situazione si fa più complessa però, non appena emergono le 
eccezioni. Esiste un’area di compresenza fra potere pubblico e diritti soggettivi? Con 
quali conseguenze processuali? E soprattutto i diritti fondamentali vi sono coinvolti? 
Alla prima domanda si può già rispondere positivamente, se si pone mente alla 
giurisdizione esclusiva, in cui, per determinate materie, interessi legittimi e diritti 
soggettivi si confondono, senza però porre in discussione il radicamento della 
giurisdizione amministrativa. Il criterio della causa petendi entra qui già in crisi. 
Anche nella giurisdizione di legittimità, però, non si stenta a ravvisare uno spazio 
per i diritti soggettivi. Si tratta, in primo luogo, della attività c.d. vincolata
223
, dove la 
                                              
222 Diversamente, infatti, si avrebbe una sostanziale “privatizzazione” della pubblica 
amministrazione. 
223 V., ad esempio, le attività di trascrizione del matrimonio (art. 16 della legge di ratifica del 
concordato); corresponsione di indennizzi a cittadini e imprese italiane per beni perduti in territori 
già soggetti alla sovranità italiana e all’estero (art. 2, comma 4 della legge 94 del 1998); 
rettificazione degli atti dello stato civile (artt. 95 e ss. del d.P.R. n. 396 del 2000); rettificazione delle 
liste elettorali (art. 34, comma 28, lett. a) d.lgs. n. 150 del 2011); retrocessione dei beni espropriati 
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Corte di cassazione è solita ravvisare la sussistenza di diritti soggettivi, e quindi la 
competenza della giurisdizione ordinaria a fronte dell’attività interamente priva di 
discrezionalità. Anche se mette conto di ricordare per completezza che il Consiglio di 
Stato, dal canto suo, riscontra, invece, la presenza di diritti soggettivi, e quindi la 
competenza del giudice comune, solo laddove il vincolo sia posto a presidio 
dell’interesse del privato224; per il supremo organo amministrativo, infatti, non bastando 
il carattere vincolato dell’attività in sé per affermare la sussistenza di un diritto 
soggettivo, possono individuarsi doveri giuridici a carico dell’amministrazione ai quali 
non corrisponda alcun diritto a favore di privati
225
. 
In ogni caso, in senso diametralmente opposto a quanto avviene nella giurisdizione 
esclusiva, qui il criterio della causa petendi sembrerebbe completamente rispettato e, 
anzi, prevalente rispetto alla identificazione del riparto di giurisdizione mediante il 
criterio del potere pubblico, che sembra ora irrilevante. In altri termini, anche dove si 
riscontra il potere pubblico, se sussistono diritti soggettivi, si radica la giurisdizione 
ordinaria. 
La questione non parrebbe però così semplice: può dirsi, infatti, che sussista 
“potere” pubblico laddove si dispiegano diritti soggettivi? 
Richiamando lo schema logico  
- norma attributiva di potere  
- esercizio del potere (regolato dall’interesse legittimo)  
- interesse generale (risultato dell’esercizio del potere),  
si può agevolmente notare che l’interesse legittimo sorge sulla base della struttura 
teleologica della norma attributiva di potere, la quale intende perseguire l’interesse 
generale (risultato) attraverso il coordinamento degli interessi pubblici e privati. 
Laddove, però, l’attività vincolata sia posta a presidio dell’interesse del privato, 
l’interesse legittimo scompare e l’esercizio del “potere” non ha più una regola di 
esercizio della discrezionalità nel rispetto di un interesse; bensì vi è un’“attività 
vincolata” funzionale alla tutela di un diritto226. 
La relazione giuridica tra pubblica amministrazione e cittadino, benché la prima 
resti sempre in posizione di supremazia, è costruita in modo tale da soddisfare 
                                                                                                                                    
(t.u. espropriazione); opposizione all’ingiunzione per le sanzioni amministrative (art. 23 della legge 
n. 689 del 1981). 
224 Cons. Stato, Sez. IV, 26 giugno 1959, n. 705, in Foro amm., 1959, I, 954. 
225 V. Cons. Stato, Ad. Plen., 12 novembre 1965, n. 29, in Foro amm., 1965, I, 2, 1378. 
226 Sul punto v. E. CAPACCIOLI, Manuale di diritto amministrativo, I, Padova, 1983; A. ORSI 
BATTAGLINI, Attività vincolata e situazioni soggettive, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1988, pp. 3 e ss.; D. 
SORACE, Diritto delle amministrazioni pubbliche, Bologna, Il Mulino, 2002. 
In senso contrario, però, v. F.G. SCOCA, La teoria del provvedimento dalla sua formulazione alla 
legge sul procedimento, in Dir. amm., 1995, pp. 1 e ss. 
In generale, la disputa è richiamata anche in A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, 
Torino, Giappichelli, 2008, pp. 67-68. 
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l’interesse del secondo, al verificarsi dei presupposti di legge. Tale accertamento, però, 
è effettuato dalla p.a. in qualità non di soggetto attivo di un bilanciamento fra interessi 
nel rispetto di una regola di azione (id est l’interesse legittimo), ma in quanto ente di 
garanzia nella verifica del ricorrere di determinati presupposti tassativamente 
individuati. 
Anche l’attività amministrativa tout court (che potremmo definire “di interesse 
legittimo”) può svolgersi solo in presenza di determinati elementi stabiliti per legge. 
Questi ultimi, però, sono solo un punto di partenza per l’esercizio del potere, il quale si 
snoda attraverso una “analisi discrezionale” nel rispetto dell’interesse legittimo del 
destinatario del provvedimento: il risultato dell’azione amministrativa ha qui natura 
costitutiva. 
Diversamente, nella attività amministrativa vincolata in favore di un privato (che 
potremmo definire “di diritto soggettivo”), si ha un procedimento analogo al modello 
del sillogismo deduttivo di diritto privato; si tratta di una deduzione condizionata (alla 
presenza dei requisiti di legge per il rilascio del provvedimento) e rigorosa. In altre 
parole, il procedimento di sussunzione del caso concreto nella regola non è il prodotto 
di una scelta autoritativa, ma è un atto dovuto (vincolato, appunto) di natura 
dichiarativa. 
Ciò significa che non sussiste una contraddizione fra il criterio di riparto della 
giurisdizione c.d. della causa petendi e quello basato sulla sussistenza del potere 
pubblico perché laddove l’attività è vincolata non sussiste affatto potere. Il diritto 
soggettivo comporta la giurisdizione ordinaria, ma presuppone anche l’assenza di una 
attività di natura costitutiva della p.a.; vale a dire dello stesso potere pubblico che è 
all’origine del radicamento della giurisdizione amministrativa (nei fatti, e in maniera del 
tutto coerente, qui assente). 
Finalmente, un altro ambito in cui tradizionalmente si è esclusa la giurisdizione 
amministrativa sono i diritti fondamentali. Ora, però, non verrà trattata la tutelabilità in 
astratto dei diritti fondamentali da parte del giudice amministrativo, perché questo è il 
punto centrale del nostro discorso e sarà trattato più approfonditamente in seguito. Né 
s’intende qui indagare la teoria della indegradabilità dei diritti fondamentali di fronte al 
potere pubblico, né discorrere della sua fallacia e illustrare il perché e il per come del 
suo sgretolamento sul piano storico. 
La nostra attenzione va invece più specificamente all’analisi della riserva espressa 
legislativamente (e non a livello teorico), e quindi inopinabile, del giudice ordinario a 
favore di alcuni diritti fondamentali espressamente individuati dalla legge
227
. È chiaro 
che si tratta di cosa ben diversa dalla disquisizione su una teoria generale integrativa del 
riparto della giurisdizione che trova nel passato i suoi fasti, ma che oggi è venuta meno. 
                                              
227 Il riferimento è a una serie di atti legislativi. In particolare, alla legge n. 196 del 2003, in 
materia di protezione dei dati personali; alla legge n. 230 del 1998, in tema di obiezione di 
coscienza; e al decreto legislativo n. 286 del 1998 sull’immigrazione, come modificato dalla legge n. 
189 del 2002, di cui si affronta subito la trattazione. 
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La disciplina cui si fa riferimento è recata dalla legge n. 189 del 2002, che ha 
previsto che il ricorso avverso gli atti della commissione territoriale competente per il 
riconoscimento dello status di rifugiato siano presentati al tribunale in composizione 
monocratica territorialmente competente. È questo infatti il punto di arrivo di una lunga 
diatriba giurisprudenziale. In particolare, è stata la Cassazione civile a configurare per 
prima il diritto di asilo come diritto soggettivo perfetto spettante alla giurisdizione del 
giudice ordinario, in quanto riconducibile all’art. 10, comma 3228, della Costituzione; e, 
pertanto, insuscettibile di affievolimento
229
. Ciò in conseguenza anche della avvenuta 
abrogazione operata dall’art. 46 della legge n. 40 del 1998 (e poi confermata dall’art. 47 
del t.u. sugli stranieri) nei confronti dell’art. 5 del d.l. n. 416 del 1989, che prevedeva 
espressamente la giurisdizione del giudice amministrativo avverso i provvedimenti di 
espulsione e quelli di diniego e revoca dei permessi di soggiorno. 
Per il Consiglio di Stato, invece, nonostante la suddetta abrogazione esplicita, la 
giurisdizione sarebbe dovuta appartenere sempre al giudice amministrativo, in base 
all’asserito esercizio di un potere discrezionale da parte dell’amministrazione 
nell’apprezzamento dei fatti e della loro rilevanza per il riconoscimento dello status di 
rifugiato
230
. 
Come anticipato, il contrasto è stato poi risolto dal legislatore mercé l’art. 32 della 
legge n. 189 del 2002, che ha devoluto le controversie sul diritto di asilo e sullo status di 
rifugiato al giudice comune.  
Appare interessante, però, comprendere in base a quale procedimento logico-
giuridico si è addivenuti a tale soluzione. 
Occorre allora premetere che gli istituti di protezione dello straniero esplicano 
massima rilevanza a livello costituzionale (art. 10) e internazionale (in particolare, art. 3 
CEDU). Siffatto intenso gradiente di garanzia si declina in una limitazione della 
discrezionalità amministrativa nel valutare la sussistenza delle esigenze di protezione 
del bene giuridico individuale, ad opera del legislatore, laddove agisce in senso 
conformativo dell’attività della p.a. nel caso concreto. 
                                              
228 V. Cass. , Sezz. Un., 26 maggio 1997, n. 4674; e, successivamente, Cass., Sezz. Un., 17 
dicembre 1999, n. 907. 
229 Come si vede, il presupposto teorico del ragionamento della Cassazione è, ancora, quella 
teoria dell’indegradabilità dei diritti fondamentali che è stata smentita in maniera definitiva dalla 
Corte costituzionale con sentenza n. 140 del 2007. Tuttavia, si vedrà, la riserva legislativa di 
giurisdizione a favore del giudice ordinario per alcuni diritti trova la propria ratio sostanziale in 
ben altra argomentazione in punto di diritto, in qualche modo analoga a quella illustrata a 
proposito dell’attività vincolata della pubblica amministrazione; nel caso di specie, il riferimento è, 
chiaramente, alla mancanza de facto dell’esercizio di un qualche potere pubblico da parte della p.a., 
che possa quindi giustificare la devoluzione delle relativa controversie al giudice amministrativo. 
230 Così, Consiglio di Stato, Sez. IV, 29 agosto 2002, n. 4336. 
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In altri termini, l’emanazione dell’atto della p.a. viene legislativamente correlata 
all’accertamento positivo di presupposti di fatto esaustivamente indicati dalla legge231, e 
all’accertamento negativo della insussistenza dei requisiti per l’applicazione delle 
disposizioni che disciplinano la protezione internazionale nelle sue forme del 
riconoscimento dello status di rifugiato e della protezione sussidiaria, ovvero che 
impongono l’adozione di misure di protezione solo temporanea per motivi umanitari232. 
Insomma, c’è “accertamento” e non “valutazione”; “verifica” e non 
“discrezionalità”. In altri termini, non sussiste esercizio del potere pubblico da parte 
della p.a. E in ragione della inesistenza di margini di ponderazione degli interessi in 
gioco da parte della pubblica amministrazione, la giurisdizione sulle controversie aventi 
ad oggetto il diritto di asilo e lo status di rifugiato spetta al giudice ordinario. Nel 
rispetto, anche qui, dei criteri di riparto della causa petendi e della relazione biunivoca 
fra potere pubblico e giurisdizione amministrativa. 
 
 
4.3 Il potere pubblico “impuro” 
 
4.3.1 Gli atti nulli 
 
Abbiamo finora distinto l’attività privata da quella, per così dire, pubblica pura 
della p.a. Nella prima hanno rilievo i poteri privati dell’amministrazione, mentre la 
seconda fa riferimento all’art. 7 cpa. “Sono devolute alla giurisdizione amministrativa le 
controversie … riguardanti provvedimenti, atti, accordi o comportamenti riconducibili 
anche mediatamente all’esercizio del potere”. Ebbene, i poteri pubblici puri della 
pubblica amministrazione si manifestano nelle forme dei “provvedimenti, atti, 
comportamenti [autoritativi] riconducibili [immediatamente] all’esercizio del potere”. 
Restano fuori alcuni elementi, i quali vanno a comporre correttamente il puzzle 
della giurisdizione amministrativa solo se ricondotti a cornici diverse da quella dei 
poteri puri. 
In effetti, una forma ulteriore di potere pubblico che la p.a. può esercitare è quella 
dei poteri pubblici, per così dire, “impuri”. Impuri perché non immediatamente percepiti 
come tali, ovvero in quanto, pur astrattamente presenti, si risolvono in atti nulli e, 
quindi, sono sì poteri reali in principio (ab origine), ma, in realtà, non “possono” poi 
alcunché sul piano degli effetti. 
                                              
231 V. art. 10, comma 2, lett. a) e b) del d.lgs. n. 286 del 1998. 
232 V. art. 10, comma 2, e art. 19, comma 1, del d.lgs. n. 286 del 1998. 
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Richiamando l’art. 7 cpa, si tratta di “provvedimenti, atti … o comportamenti 
riconducibili anche mediatamente all’esercizio del potere”. 
I primi a venire in rilievo sono i provvedimenti o atti nulli. Fra di essi si possono 
facilmente ricondurre alla giurisdizione di legittimità quelli che attuano funzioni 
ampliative, in quanto sussiste un interesse legittimo pretensivo od oppositivo in capo 
rispettivamente al destinatario o a un controinteressato al provvedimento
233
. 
Diversamente, quando un atto nullo attua una funzione restrittiva, è più difficile 
ravvisare un interesse alla regolare azione amministrativa e, quindi, il soggetto 
destinatario del provvedimento potrà agire in giudizio a tutela del proprio diritto 
soggettivo e, quindi, dinanzi al giudice ordinario. 
Un discorso a parte, poi, meritano i provvedimenti che sono affetti dai vizi della 
carenza in astratto o in concreto del potere. 
L’art. 21-septies della legge n. 241 del 1990 (introdotto dall’art. 14 della legge n. 
15 del 2005) prevede, al comma 1, che “è nullo il provvedimento amministrativo che 
manca degli elementi essenziali, che è viziato da difetto assoluto di attribuzione, che è 
stato adottato in violazione o elusione del giudicato, nonché negli altri casi 
espressamente previsti dalla legge”. Rispetto a queste ipotesi, il Codice del processo 
amministrativo ha disciplinato l’azione di nullità all’art. 31, comma 4; con l’eccezione 
espressa però dei casi degli atti adottati in violazione o elusione del giudicato, per i 
quali l’art. 133, comma 1, lett. a), n. 5 del codice, stabilisce la giurisdizione esclusiva, 
mentre l’art. 114, comma 4, lett. b) cpa, individua il rito del giudizio di ottemperanza. 
Già la giurisprudenza risalente, tuttavia, aveva  correttamente qualificato come 
diritto soggettivo la posizione giuridica di chi sia destinatario da un atto emesso in 
difetto assoluto di attribuzione, perché in quel caso il potere pubblico non c’è mai stato, 
neanche in principio
234
. Per la Cassazione, poi, la verifica della carenza di potere non 
può passare semplicemente per il controllo circa l’esistenza o l’inesistenza della norma 
attributiva del potere; ma bisogna anche avere riguardo e valutare l’esistenza in concreto 
di quei presupposti giuridici e fattuali che la norma stessa fissa al fine di consentire 
l’esercizio del potere. Il potere quindi si ritiene inesistente (e siamo alla carenza in 
concreto di potere) non soltanto nei casi di mancanza della relativa attribuzione, ma 
anche quando manchino i presupposti per il suo esercizio
235
. 
                                              
233 Si pensi a chi impugni un’autorizzazione commerciale rilasciata a un concorrente, ma priva 
degli elementi essenziali; qui si potrà richiedere al giudice amministrativo che sia accertata la 
nullità dell’autorizzazione, improduttiva di ogni effetto. 
234 V. Cass. Sezz. Un., 4 luglio 1949, n. 1657, in Foro it., 1949, I, 926. E, d’altra parte, la stessa 
distinzione fra carenza di potere e scorretto esercizio del potere è adottata nella sentenza citata 
quale criterio di riparto delle giurisdizioni ordinaria e amministrativa. 
235 V. Cass. Sezz. Un., 24 ottobre 1958, n. 3457, in Giust. civ., 1958, I, 2029; Cass. Sezz. Un., 28 
febbraio 1961, n. 419, in Foro it., 1962, I, 1568. Vedi, però, in senso contrario, Cons. Stato, Ad. Plen. 4 
dicembre 1964, n. 24, in Cons. Stato, 1964, I, 2141; nonché E. CANNADA BARTOLI, L’inapplicabilità 
degli atti amministrativi, Milano, Giuffrè, 1950, pp. 92 e ss. 
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Diversamente, la figura della violazione o elusione del giudicato è devoluta alla 
giurisdizione esclusiva, in quanto appare conforme ai principi stabiliti dalla 
giurisprudenza costituzionale con la sentenza n. 204 del 2004. Si tratta, infatti, di una 
fattispecie in cui il potere sussiste in base alla legge, ma è esercitato in uno spazio 
precluso dalla sentenza che quella legge ha applicato; sicché la posizione del privato si 
qualifica come diritto soggettivo, ma non avulso dal potere. 
Discorso simile si può riferire anche alle altre ipotesi di nullità che possono 
rientrare nel perimetro della giurisdizione esclusiva, ove attinenti a materie per le quali 
essa è prevista, nella misura in cui non dipendono dalla carenza di potere. 
 
 
4.3.2. Segue: I comportamenti indirettamente collegati al potere 
 
Occorre ora ritornare al segmento normativo dell’art. 7 che abbiamo isolato come 
significativo dei poteri pubblici “impuri”. Si individuavano come rientranti nella 
giurisdizione amministrativa i “provvedimenti, atti … o comportamenti riconducibili 
anche mediatamente all’esercizio del potere”. 
Esaminati gli atti nulli e qualificati gli stessi come “provvedimenti, atti … 
riconducibili anche mediatamente [perché nulli] all’esercizio del potere”, logica vuole 
che rimangano da definire i “comportamenti riconducibili anche mediatamente 
all’esercizio del potere”. 
In primo luogo, va qualificata la situazione soggettiva cui danno luogo. Non si 
tratta né di comportamenti direttamente esecutivi del potere, né di atti o provvedimenti 
comunque di diretta emanazione del potere pubblico. Difficile, pertanto, ravvisare un 
interesse legittimo nella sfera giuridica dei soggetti toccati dai comportamenti suddetti. 
E, però, un collegamento, sia pure indiretto, con il potere sussiste e sarebbe 
altrettanto difficile immaginare una sicura devoluzione al giudice ordinario di tutte le 
controversie che scaturiscono dai comportamenti, per così dire, mediati dal potere. 
Siamo di fronte a diritti soggettivi sui generis, “senza fissa dimora”, e la soluzione del 
dilemma giurisdizionale non può certo basarsi su un ragionamento strutturale e 
solipsistico avente ad oggetto le stesse situazioni soggettive, ma deve tener conto di 
indicazioni legislative ulteriori. 
Indicazioni che vanno rinvenute ritornando allo schema di riparto interno alla 
giurisdizione amministrativa, ricordandosi che l’ambito applicativo specifico della 
giurisdizione esclusiva, ricavato per sottrazione della giurisdizione di legittimità da 
quella amministrativa nel suo complesso, si compone dei “Provvedimenti, atti, 
omissioni e comportamenti attivi anche se legati in via mediata al potere pubblico”. 
Ecco che il dilemma risulta risolto dallo stesso legislatore: i comportamenti 
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indirettamente riconducibili al potere rientrano nella giurisdizione esclusiva; e questo è 
coerente con la loro natura di diritti soggettivi. 
Ma di che genere di comportamenti si tratta? 
Come si è visto, non siamo certamente di fronte a comportamenti autoritativi, 
diretta esecuzione di provvedimenti, i quali, come si è visto, vanno qualificati come atti 
della p.a. e, pertanto, rientrano nella giurisdizione di legittimità; ovvero sono 
impugnabili solo indirettamente insieme al provvedimento presupposto qualora 
meramente esecutivi o integranti mero svolgimento di quest’ultimo236. Né ci troviamo 
dinanzi a nudi comportamenti, in quanto il collegamento col potere è elemento 
caratteristico e non accessorio dei comportamenti mediati.  
Come si atteggia allora il nesso relativo al potere che specializza questi ultimi? 
Ebbene, tale nesso può essere descritto in termini funzionali, perché il 
comportamento, anche se posto in essere nell’esercizio di una posizione paritetica, 
costituisce il segmento di una sequenza in cui campeggia una posizione di autorità, 
assegnata per la cura di interesse pubblici. Il nesso sussiste allora in funzione del 
perseguimento dell’interesse pubblico. 
Per esemplificare, si può richiamare alla mente ancora lo schema logico norma 
attributiva di potere – esercizio del potere – interesse generale (risultato dell’esercizio 
del potere). Qui la norma attributiva si atteggia necessariamente a norma di azione (e 
non di relazione), in quanto il comportamento che ne consegue e funzionalmente 
destinato a integrare l’esercizio del potere nella realizzazione dell’interesse generale, 
non è comportamento direttamente esecutivo, ma solo indirettamente collegato al 
potere. 
Ne discende che il comportamento mediato, per essere tale, non può venire 
direttamente in considerazione in base alla norma attributiva del potere; la quale allora 
dovrà disciplinare l’esercizio in generale dell’azione amministrativa (norma di azione) e 
non il collegamento fra questa e le posizioni giuridiche dei destinatari dei suoi effetti 
(norma di relazione), che risulta prodotto, appunto, da un comportamento mediatamente 
legato al (rectius: non direttamente disciplinato dal) potere
237
. 
                                              
236 Ciò si evince da F.G. SCOCA (A CURA DI), Giustizia Amministrativa, Torino, Giappichelli, 2013, 
pp. 288-289. 
237 D’altra parte, come detto, siamo in presenza di diritti soggettivi oggetto di giurisdizione 
esclusiva; e la stessa, seppur fumosa, distinzione tra norme di azione e norme di relazione è stata 
proposta a livello dottrinale e giurisprudenziale come criterio del riparto delle giurisdizioni; 
criterio secondo cui la controversia verrebbe devoluta al giudice amministrativo laddove vi sia 
norma d’azione e, viceversa, al giudice ordinario in caso di norma di relazione. Sul punto v. E. 
GUICCIARDI, Diritto, interesse e doppia tutela, in Giur. it., 1951, III, pp. 47 e ss.; nonché ID., Norme di 
relazione e norme di azione: giudice ordinario e giudice amministrativo, in Giur. it., 1951 , III, p. 66. 
Quanto alla più rilevante giurisprudenza v., invece, Cass., Sezz. Un., 23 ottobre 1981, n. 5559, in Foro 
amm., 1982, I, 596; e ancora Cons. Stato, Sez. IV, 12 aprile 2001, n. 2224, in Foro amm., 2001, 826. In 
senso critico, però, rispetto alla impostazione in parola v. M. NIGRO, in E. CARDI – A. NIGRO (A CURA DI), 
Giustizia amministrativa, Bologna, Il Mulino, 2000, pp. 141 e ss. 
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Il nesso, dunque, è mediato perché il comportamento non costituisce esecuzione del 
provvedimento e non è governato dalla norma di azione che ne autorizza l’adozione; e 
tuttavia rientra nella serie logica di cui il provvedimento e il potere sono gli antecedenti 
remoti. Insomma, nel caso di comportamenti mediati, il potere è condizione logica, ma 
non causa, dell’effetto giuridico, in quanto quest’ultimo è causato solo dal 
comportamento mediato. 
Così, ad esempio, il decreto di occupazione di suolo pubblico non è causa, ma 
certamente è presupposto della edificazione del suolo, realizzata in concreto dai 
comportamenti mediati che costituiscono le fasi di realizzazione dell’opera pubblica. 
Stesso discorso, ancora, si può svolgere circa i comportamenti e gli atti in materia di 
servizi pubblici e nel procedimento a evidenza pubblica, nella fase intercorrente tra 
l’aggiudicazione e la stipulazione del contratto, o anche la sua approvazione. Il privato è 
qui titolare di diritti soggettivi, ma le relative controversie spettano alla giurisdizione 
esclusiva. E il ragionamento si può estendere, in generale, a tutte le ipotesi di attività 
amministrativa di diritto comune sottratte all’applicazione delle norme di diritto privato 
da leggi di settore, come il pubblico impiego non privatizzato, in cui un’attività 
intrinsecamente non autoritativa, il rapporto di lavoro, viene assoggettata al diritto 
pubblico. 
Insomma, si tratta di una categoria di comportamenti rinvenibili soprattutto in 
materie caratterizzate ex lege dall’esercizio di poteri pubblici “puri”, ma che trovano la 
propria collocazione naturale, e spesso l’origine, nell’ambito delle relazioni paritetiche 
tra amministrazioni e privati; di qui la costruzione di rapporti pubblicistici attuati 
mediante comportamenti o atti paritetici, rispetto ai quali la posizione del destinatario è 
di diritto soggettivo. 
 
 
4.4 Il potere pubblico intermedio 
 
Ultima categoria di poteri il cui esercizio conduce a provvedimenti formali oggetto 
di giurisdizione amministrativa è quella dei cd. poteri “intermedi” della p.a. 
Si tratta, in particolare, dei poteri della pubblica amministrazione di concludere 
accordi ex art. 11 della legge n. 241 del 1990, al fine di sostituire o di codeterminare il 
contenuto del provvedimento finale (rispettivamente, accordi sostitutivi e integrativi del 
provvedimento). D’altra parte, ciò permette di concludere la nostra analisi logica 
dell’art. 7, primo comma, del codice del processo amministrativo, in quanto rimangono 
da esaminare proprio gli “accordi … riconducibili anche mediatamente all’esercizio 
[del] … potere”. 
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Tali accordi, attivati su iniziativa della parte privata
238
, sembrerebbero da 
ricondurre per molti aspetti al genus dei contratti che l’amministrazione è abilitata a 
concludere nella sua capacità di soggetto giuridico
239
. Infatti, agli accordi ex art. 11 “si 
applicano, ove non diversamente previsto, i principi del codice civile in materia di 
obbligazioni e contratti in quanto compatibile” (comma 2). 
D’altra parte, le due cautele previste (“ove non diversamente previsto” e “in quanto 
compatibili”) operano non solo nei riguardi degli accordi in questione, ma anche nei 
confronti delle generalità dei contratti della pubblica amministrazione. 
Né le più rilevanti deroghe alla disciplina civilistica sembrano essere 
effettivamente tali. È vero, infatti, che l’accordo deve essere concluso “senza 
pregiudizio dei terzi” (comma 1), ma ciò non ne discosta la natura dalla regola 
civilistica ex art. 1372 c.c., per il quale il contratto non produce effetti rispetto ai terzi, 
salvo che nei casi previsti dalla legge. Inoltre, la possibilità del recesso unilaterale della 
p.a., delineata al quarto comma
240
, non sembra derogare ad alcunché, atteso che nei 
contratti a esecuzione continuata o periodica di diritto civile il recesso unilaterale è 
generalmente ammesso (v. art. 1373 c.c.); mentre l’indennizzo previsto serve a 
compensare la perdita patrimoniale che il privato subisce per l’anticipata risoluzione 
dell’accordo coerentemente con i criteri generali in tema di arricchimento senza causa. 
D’altra parte, però, elementi di matrice prettamente pubblicistica permangono, 
come l’obbligo di concludere l’accordo “in ogni caso nel perseguimento del pubblico 
interesse” (comma 1); o, più peculiarmente, il dovere di far precedere la stipulazione 
dell’accordo da una determinazione dell’organo che sarebbe competente per l’adozione 
del provvedimento
241, al fine di far salva sempre la competenza dell’organo competente 
a provvedere ad accedere all’alternativa provvedimento – accordo o a decidere di 
concordare col privato il contenuto del provvedimento
242
. È vero, da un lato, che 
l’interesse pubblico è, in fondo, l’interesse proprio dell’amministrazione, ma sarebbe 
fuorviante assimilarlo del tutto agli interessi che i privati perseguono con la stipulazione 
di un contratto ex artt. 1321 e 1322 c.c. 
                                              
238 A mente dell’art. 11, infatti, “In accoglimento di osservazioni e proposte presentate a norma 
dell’art. 10, l’amministrazione interessata può concludere … accordi con gli interessati”: ciò 
comporta che l’iniziativa debba partire solo dal privato. 
239 In proposito, v. G. CORSO, Manuale di diritto amministrativo, Torino, Giappichelli, 2010, pp. 
270 e ss. 
240 Così il comma 4: “Per sopravvenuti motivi di pubblico interesse l’amministrazione recede 
unilateralmente dall’accordo, salvo l’obbligo di provvedere alla liquidazione di un indennizzo in 
relazione agli eventuali pregiudizi verificatisi in danno del privato”. 
241 Così, a norma del comma 4-bis dell’art. 11 in esame, introdotto dalla legge n. 15 del 2005. 
242 Ciò, soprattutto, quando l’organo competente a provvedere è di carattere politico-
amministrativo, dal momento che quando la competenza a provvedere è, invece, dello stesso 
dirigente stipulante la determinazione può venire inclusa nel testo dell’accordo. 
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L’interesse pubblico, infatti, viene circondato da maggiori cautele di quelle che 
attengono all’interesse del privato, proprio perché esso coincide in buona parte con 
l’interesse generale, e, quindi, va soggetto, diversamente da quello, ai suddetti 
procedimenti di ponderazione. È qui che risiede il carattere pubblicistico dell’art. 11 
della l. n. 241 del 1990. 
Insomma, ci troviamo proprio a metà strada fra i poteri privati e quelli pubblici 
della p.a. E ciò viene confermato anche dal radicamento della giurisdizione 
amministrativa esclusiva per la risoluzione delle relative controversie: una giurisdizione, 
si è visto, per così dire “spuria”, nella quale interessi legittimi e diritti soggettivi sono 
fortemente intrecciati e si confondono tra loro. 
Non è una sorpresa, quindi, che l’art. 133 del Codice del processo amministrativo 
devolva, al comma 1, lett. a), punto 2), le controversie in materia di “formazione, 
conclusione ed esecuzione degli accordi integrativi o sostitutivi di provvedimento 
amministrativo …” alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, sembrando, 
invece, in linea con l’illustrato carattere semi-privatistico degli accordi suddetti. 
In conclusione, vale la pena ricordare che la compatibilità della giurisdizione 
esclusiva sugli accordi di cui all’art. 11 con il quadro costituzionale si evince 
plasticamente proprio dalla fondamentale e già citata sentenza della Corte costituzionale 
n. 204 del 2004, che all’art. 11 ha fatto riferimento come fattispecie di esercizio del 
potere amministrativo tramite strumenti privatistici, fisiologicamente assorbibile nel 
quadro della giurisdizione amministrativa, in quanto esplicazione della amministrazione 
– autorità. 
 
 
5. Un riepilogo  
 
Riassumendo il discorso condotto fin qui, si è cercato di identificare quale sia il 
carattere specifico della giurisdizione amministrativa rispetto a quella ordinaria. In altri 
termini, si è ricercato il criterio del riparto fra le giurisdizione su due piani. In primo 
luogo, si è condotta la ricerca a un livello esterno, al fine di individuare le situazioni 
giuridiche devolute al giudice amministrativo da quelle oggetto di cognizione del 
giudice comune; al contempo, ma su un piano logicamente distinto, si sono suddivise le 
forme dalla giurisdizione amministrativa nelle due principali, quelle di legittimità ed 
esclusiva, e si è indagato sulle modalità di assegnazione delle controversie ai due ambiti 
indicati. 
Tutto ciò, però, si è svolto alla luce di un unico criterio di riparto, quello del potere 
pubblico, ritenuto idoneo a radicare la giurisdizione amministrativa sulla scorta della 
sentenza n. 204 del 2004 della Consulta, vero e proprio punto di riferimento implicito di 
questa sezione sulla giurisdizione amministrativa. 
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Il discorso, quindi, si è articolato in una prima fase con la distinzione del potere 
privato (elemento – spia della giurisdizione ordinaria) dal potere pubblico della p.a. 
In secondo luogo, al fine del sub-riparto interno fra le varie sotto-giurisdizioni del 
giudice amministrativo, si sono indicate le forme che il potere pubblico può assumere 
nel suo esplicarsi. Ecco quindi emergere dapprima il “potere pubblico puro”, elemento 
fondante la giurisdizione di legittimità. All’interno di esso, si sono poi rese necessarie 
precisazioni in ordine all’attività vincolata della p.a., nonché a determinati diritti 
fondamentali individuati dalla legge come oggetto di cognizione del giudice ordinario. 
Siffatti elementi potevano mettere in dubbio la teoria del riparto basata sulla presenza 
del potere pubblico; ma si è visto come, in realtà, quelle che apparivano deroghe alla 
giurisdizione amministrativa sono, invece, applicazioni dello stesso principio generale 
del riparto: vi è radicamento della giurisdizione comune solo e nella misura in cui 
manchi il potere pubblico della p.a. 
 Successivamente, si sono isolati i poteri “pubblici impuri” (atti nulli e 
comportamenti) e quelli “intermedi” (accordi sostitutivi o integrativi del provvedimento 
amministrativo), rinvenendo in essi un esercizio più complesso del potere da parte 
dell’amministrazione. Tale complicazione concettuale del potere si traduce, si è notato, 
in atti di risultato dell’esercizio del potere che costituiscono estremi di un rapporto 
giuridico complesso, all’altro capo del quale sussistono sì diritti soggettivi, ma 
intimamente legati al potere non privato della p.a. Di qui il radicamento della 
giurisdizione amministrativa, sì, ma nella sua forma “esclusiva”, la cui genesi si fonda 
proprio sulla difficile distinzione tra interessi legittimi e diritti soggettivi in determinate 
materie; si tratta, insomma, di diritti soggettivi molto vicini alla figura dell’interesse 
legittimo, che, per questo, meritano la cognizione del giudice speciale. 
Siffatto discorso è funzionale e si lega fortemente a quello che si sta per 
cominciare, vale a dire alla definizione di che cosa siano dal punto di vista processuale i 
diritti fondamentali. Al fine di comprendere la sentenza della Corte costituzionale n. 140 
del 2007, infatti, si rende necessario comprendere come e a quale titolo i diritti 
fondamentali possano radicarsi nella giurisdizione amministrativa per come si è 
illustrata fin qui. In altre parole, il passo successivo, e che si compirà subito, consiste 
nell’indagare il rapporto fra potere pubblico e diritti fondamentali, in un’analisi che 
passa sul piano storico attraverso il racconto, criticamente condotto, dell’ascesa e della 
caduta della teoria dell’indegradabilità del diritto fondamentale dinanzi al potere 
pubblico e che si concluderà con la riconciliazione finale fra i due citati protagonisti 
dell’intera analisi in corso. 
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CAPITOLO SECONDO 
IL POTERE E I DIRITTI 
 
1. L’indegradabilità dei diritti, ascesa e caduta di un dogma 
 
Il rapporto fra potere pubblico e diritti fondamentali si sviluppa storicamente in via 
di eccezione alla regola (risalente e, si è visto, superata) che ripartisce le giurisdizioni 
amministrativa e ordinaria in base alla situazione sostanziale asseritamente lesa, anziché 
in ragione del potere del cui esercizio si controverte la legittimità. Altrimenti detto, si 
sono tradizionalmente devolute alla giurisdizione ordinaria le controversie relative ai 
diritti soggettivi, mentre a Tribunali amministrativi e Consiglio di Stato sono stati 
affidate le decisioni sugli interessi legittimi. 
Tale regola è, in realtà, il frutto di una lunga diatriba giurisprudenziale che vede la 
conclusione nel 1930, quando sia il Consiglio di Stato in sede di adunanza plenaria
243
, 
sia la Corte di cassazione a Sezioni Unite
244
, raggiunsero un “concordato 
giurisprudenziale”, in base al quale si affermava nel riparto fra le due giurisdizioni il 
c.d. criterio della causa petendi o del petitum sostanziale
245
. 
A ulteriore conferma e sviluppo della regola suddetta, si stagliava la c.d. “teoria 
della degradabilità (o dell’affievolimento)”, per la quale i diritti soggettivi colpiti 
dall’esercizio delle potestà amministrative degradano in interessi legittimi, con 
conseguente competenza del giudice amministrativo a conoscere della controversia. 
Il riparto fondato sulla qualificazione sostanziale dell’interesse leso era, insomma, 
a tal punto condiviso che, laddove il potere pubblico avesse incontrato il diritto 
soggettivo, quest’ultimo sarebbe stato degradato a interesse legittimo, anziché 
riconoscersi libertà d’azione al giudice amministrativo. Inoltre, e in ciò è evidente una 
concezione residuale e secondaria sul piano assiologico, l’interesse legittimo veniva 
identificato solo in quegli interessi rimasti “scoperti” dalla qualifica di diritto 
soggettivo, oppure in diritti soggettivi che, in qualche modo, perdono il proprio rango 
giuridico a contatto col potere pubblico, e, appunto, degradano in interessi legittimi. 
                                              
243 V. Cons. Stato, Ad. Plen., 14 giugno 1930, n. 1, in Giur. it., 1930, III, 149. 
244 Così Cass., Sezz. Un., 15 luglio 1930, n. 2680, in Giur. it., 1930, I, 1, 964; ma va ricordato 
come la Cassazione sembra orientata nel senso del criterio della causa petendi già dal finire 
dell’Ottocento, come si evince dalle succitate sentenze “Laurens” (Cass. Sezz. Un., 24 giugno 1891, in 
Foro it., 1891, I, 961) e “Trezza” (Cass. Sezz. Un., 24 giugno 1897, in Foro it., 1897, I, 1363). 
245 Criterio comunque applicato anche oggi, come testimoniano ad es., Cass. Sezz. Un. 26 
maggio 2004, n. 10180, in Giust. civ. Mass., 2004, f. 5; o anche Cons. Stato, Sez. VI, 3 novembre 1999, 
n. 1711, in Urb. e app., 2000, 276. 
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Proprio su questa base, però, è agevole individuare talune delle perplessità
246
 che la 
teoria dell’affievolimento suscita a livello dottrinale. Infatti, dal momento che il diritto 
soggettivo degrada in quanto è estinto o limitato dal potere pubblico, sembra 
concettualmente problematico immaginare che alla diversa modulazione del diritto si 
accompagni anche una sua trasfigurazione in una situazione giuridica del tutto 
diversa
247
. 
In altre parole, appare difficile trarre dalla compressione di un diritto la sua 
metamorfosi in qualcosa di diverso, perché la limitazione di un ente si basa sul fatto che 
quello rimane sé stesso, seppur depotenziato, e non diventa un elemento distinto. A 
meno di immaginare l’interesse giuridico come forma di diritto “allo stato nascente”, 
ma ciò non sembra essere stato avanzato a livello teorico, e comunque si porrebbe in 
contrasto con la lettera della Costituzione che, agli artt. 24 e 103, pone diritto e interesse 
legittimo uno accanto all’altro come situazioni distinte ed alternative, senza lasciare 
spazio a una configurazione del rapporto fra le due in termini di genere e specie
248
. 
Comunque sia, alla regola illustrata, come detto, corrisponde un’eccezione 
riguardante i diritti fondamentali. Il particolare rango dei diritti inviolabili, infatti, 
impedirebbe la loro degradabilità a interessi legittimi da parte del potere pubblico e, di 
conseguenza, ne sancirebbe la giustiziabilità di fronte al giudice ordinario. 
Ciò, d’altra parte, è coerente con la teoria delle fonti, per la quale un atto 
amministrativo, che trae legittimazione perlopiù da fonti di natura primaria (in accordo 
con il principio di legalità), non può essere idoneo a incidere su diritti costituzionali, i 
quali, per definizione, attengono al livello superprimario della gerarchia normativa. 
Inoltre, l’eccezione si pone su una linea di continuità anche con la teoria del riparto 
di giurisdizione fondato sul binomio “carenza di potere – cattivo uso del potere”, 
risalente alla fine degli anni ’40249, per cui la contestazione della stessa esistenza del 
potere pubblico comporta la radicazione del giudice ordinario, mentre le controversie 
relative a un esercizio asseritamente illegittimo dello stesso sarebbero di competenza del 
giudice amministrativo. 
Ebbene, i diritti fondamentali, in quanto incomprimibili, darebbero origine a 
controversie in cui il potere pubblico risulta del tutto assente, perché incapace di 
                                              
246 Critiche alla teoria della degradabilità sono rinvenibili, in particolare, in E. CANNADA 
BARTOLI, Spunti esegetici contro la degradazione dei diritti dei cittadini, in Foro amm., 1963, I, pp. 73 
e ss.; R. VILLATA, L’esecuzione delle decisioni del Consiglio di Stato, Milano, Giuffrè, 1971, pp. 142 e ss.; 
F.G. SCOCA, Contributo sulla figura dell’interesse legittimo, Milano, Giuffrè, 1990, pp.118 e ss. 
247 Sul punto v. anche F.G. SCOCA, Giustizia amministrativa, cit., p. 69. 
248 E in ogni caso potrebbero immaginarsi anche eventuali problematiche di coordinamento 
con la situazione giuridica dell’“aspettativa” che verrebbe scalzata dall’interesse legittimo quanto a 
categoria, per così dire, di “diritto debole”. 
249 V. la c.d. “sentenza Ferrari”, Cass. Sezz. Un., 4 luglio 1949, n. 1657, in Foro it., 1949, I, 926 
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esplicare i propri effetti al livello gerarchicamente superiore delle situazioni inviolabili, 
non potendo disporre di una fonte superiore a quella che lo legittima. E all’assenza di 
potere corrisponderebbe, come anticipato, il radicamento della giurisdizione ordinaria, 
anziché di quella amministrativa. 
La natura eccezionale e derogatoria di tale teoria è, a ben vedere, solo apparente, 
perché se è sostenibile che qui ci troviamo dinanzi a situazioni in cui la p.a. agisce 
giuridicamente nei confronti dei diritti individuali e pertanto questi ultimi dovrebbero 
degradare in interessi legittimi; è anche innegabile che tale agire della p.a. , per quanto 
giuridicamente rilevante, è in realtà privo di vincolatività giuridica in quanto manca il 
potere e l’ente pubblico agisce “in via di fatto”. 
Il connotato derogatorio, se si vuole, può comprendersi su un piano più generale ed 
applicativo, nel senso che siamo qui di fronte a quelle (e soltanto quelle) situazioni 
giuridiche che eccezionalmente non seguono la teoria della degradabilità dei diritti, 
seppur per motivi impliciti nella teoria stessa (se manca il potere, manca la 
degradazione). In altri termini, la deroga è operata nei confronti delle fattispecie 
applicative concrete, e non della ratio dinamica della regola. 
Con la teoria dell’indegradabilità dei diritti inviolabili ebbe esemplarmente a 
confrontarsi la Corte di Cassazione con la sent. n. 1436 del 1979
250
 in materia di 
localizzazione di centrali nucleari. In questa pronuncia venne, dunque, affermata la 
inaffievolibilità del diritto alla salute da parte del provvedimento amministrativo, che è 
quindi considerato affetto da nullità per carenza di potere con devoluzione delle relative 
controversie al giudice ordinario. 
L’indirizzo giurisprudenziale suddetto si è consolidato in pronunce successive251, 
fra le quali particolare importanza assume la n. 2092 del 1992
252
, sempre a proposito del 
diritto alla salute. In essa la Cassazione a Sezioni Unite ha preso in considerazione i 
legami fra diritto fondamentale, giurisdizione, tecniche di tutela e principio di gerarchia 
delle fonti, affermando che il “diritto denominato “alla salute” … “fondamentale” per 
natura costituzionale e dalla tutela completa (artt. 2 e 32, primo comma, della 
Costituzione della Repubblica), è (…) sovrastante all’Amministrazione, di guisa che 
questa non ha alcun potere, neppure per motivi di interesse pubblico specialmente 
rilevante, non solo di affievolirlo …  ma neanche di pregiudicarlo nel fatto, 
indirettamente. È un diritto “primario” … ed “assoluto” dell’individuo … nei cui 
riguardi l’Amministrazione, spoglia delle prerogative pubblicistiche, non soltanto non 
                                              
250 V. Cass., Sezz. Un., 9 marzo 1979, n. 1436, in Giur. it., 1981, I, 1, 153. 
251 Cass., Sezz. Un., 23 giugno 1989, n. 2999, in Giust. civ., 1989, I, 2298; Cass., Sezz. Un., 6 
ottobre 1975, n. 3164, in Foro it., 1976, I, 385; ma v. anche le pronunce della Consulta che 
qualificano la primarietà e l’assolutezza (presupposti della inaffievolibilità) del diritto alla salute, 
quali, ad es., Corte cost., 18 dicembre 1987, n. 559, in Foro it., 1988, I, 1; Corte cost., 27 luglio 1979, 
n. 88, in Giur, cost., 1979, p. 656. 
252 V. Cass., Sezz. Un., 20 febbraio 1992, in Foro it., 1992, I, 2123. 
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ha potere ablatorio ma può essere passibile di provvedimento inibitorio da parte del 
giudice naturale dei diritti … Verso di esso l’Amministrazione non ha facoltà di scelta; 
deve assoluto, incondizionato rispetto. Quando trasgredisca siffatto dovere, allora essa, 
come si suol dire, “agisce nel fatto”, abbia o meno emessi apparenti provvedimenti … 
[perché] essa, per il diritto, “non provvede”, esplica comunque e soltanto attività 
materiale illecita …  Nella ipotesi, dunque, non vi sono, giuridicamente, provvedimenti 
amministrativi da revocare o da modificare ma semplicemente si tratta di emettere 
condanna a un fare, di segno opposto al fatto lesivo del diritto di salute dell’individuo e 
tale pronuncia compete al giudice ordinario”253. 
La crisi della teoria dell’indegradabilità è, invece, iniziata in tempi più recenti, 
appunto con la già citata sentenza della Corte costituzionale n. 204 del 2004
254
, in cui, 
come è noto, si è negato che il legislatore possa devolvere alla giurisdizione esclusiva 
interi “blocchi di materie”, se non  violando l’art. 103 Cost. 
Più nel dettaglio, la Corte costituzionale ha innanzitutto ribadito come la 
“particolarità” delle materie di giurisdizione esclusiva risieda nell’avere ad oggetto 
controversie in cui la “sicura e necessaria compresenza o coabitazione … di posizioni di 
interesse legittimo o di diritto soggettivo legate da un inestricabile nodo gordiano” 
rende talmente difficile operare una distinzione da giustificare la deroga al tradizionale 
criterio del riparto. 
La Corte ha però precisato che tale particolarità implica che le materie devolute alla 
giurisdizione esclusiva “devono partecipare della medesima natura” di quelle proprie 
della giurisdizione generale di legittimità, la quale “è contrassegnata dalla circostanza 
che la pubblica amministrazione agisce quale autorità nei confronti della quale è 
accordata tutela al cittadino davanti al giudice amministrativo”. Ne consegue che “da un 
lato, è escluso che la mera partecipazione della pubblica amministrazione al giudizio sia 
sufficiente perché si radichi la giurisdizione del giudice amministrativo (il quale 
davvero assumerebbe le sembianze di giudice “della” pubblica amministrazione in con 
violazione degli artt. 25 e 102 Cost., secondo comma) e, dall’altro, è escluso che sia 
sufficiente il generico coinvolgimento di un pubblico interesse nella controversia perché 
questa possa essere devoluta al giudice amministrativo”. 
Ai nostri fini, ciò che la sentenza n. 204 del 2004 mette in luce è, quindi, la 
configurazione del potere pubblico (espressione della amministrazione – autorità) quale 
condizione necessaria e sufficiente per radicare la giurisdizione amministrativa; e ciò 
deve valere similmente anche per le materie devolute alla giurisdizione esclusiva, a 
prescindere che oggetto della controversia sia un diritto soggettivo anche fondamentale, 
oppure un interesse legittimo. 
                                              
253 (corsivi nostri) 
254 V. ancora Corte cost., 6 luglio 2004, n. 204, in Giur. cost., 2004, 4. 
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I termini del ragionamento si sono quindi invertiti: non si esclude più la presenza 
del potere pubblico laddove vi sia il diritto fondamentale, ma si afferma la necessaria 
compresenza fra potere pubblico e materia devoluta alla giurisdizione amministrativa 
per radicare la competenza del giudice amministrativo. 
Viene così “sdoganata” la compatibilità fra diritti soggettivi (fra cui il diritto alla 
salute e gli altri diritti fondamentali) e il potere pubblico. 
Se, però, tale innovazione rimaneva allora fra le righe della pronuncia n. 204 del 
2004, che, in realtà, si occupava della sola giurisdizione esclusiva, una più esplicita 
apertura nel senso della convivibilità fra autorità e diritti fondamentali, si rinviene nella 
assai nota sentenza n. 140 del 2007
255
, in cui la Corte ha sottolineato come non osti “alla 
validità costituzionale del “sistema” [di riparto della giurisdizione] in esame la natura 
“fondamentale” dei diritti soggettivi coinvolti nelle controversie de quibus, (…) non 
essendovi alcun principio o norma nel nostro ordinamento che riservi esclusivamente al 
giudice ordinario – escludendone il giudice amministrativo – la tutela dei diritti 
costituzionalmente protetti”256. Piena apertura, quindi, alla tutela dei diritti fondamentali 
da parte del giudice amministrativo! 
Si tratta qui, però, di una apertura, per così dire, di “risultato”, non facendosi 
riferimento ai “motivi” che sostanziano tale conclusione. Quel che si dice, insomma, è 
che il giudice amministrativo è oggi idoneo alla tutela dei diritti fondamentali e che, 
sulla scorta della 204 del 2004, non è più rinvenibile un veto rispetto alla configurabilità 
del binomio potere pubblico – diritti inviolabili. 
                                              
255 V. Corte cost. 27 aprile 2007, n. 140, in Foro it., 2008, I, 435, con nota di G. VERDE, E’ ancora 
in vita l’art. 103, primo comma, Cost.? 
256 In particolare, la sentenza n. 140 si è espressa in relazione alla non fondata la questione di 
legittimità costituzionale dello stesso articolo 1, comma 552, della legge n. 311 del 2004 sollevata, 
in riferimento all’art. 103 della Costituzione. 
Più nel dettaglio, il Tribunale di Civitavecchia aveva sollevato, in riferimento agli articoli 103 e 
25 della Costituzione, questione di legittimità costituzionale dell’art. 1, comma 552, della legge 30 
dicembre 2004, n. 311, nella parte in cui devolve alla giurisdizione esclusiva del giudice 
amministrativo le controversie aventi ad oggetto le procedure ed i provvedimenti in materia di 
impianti di energia elettrica e le relative questioni risarcitorie. 
Il rimettente lamentava il fatto che la norma censurata ponesse un criterio assolutamente 
indiscriminato di attribuzione della giurisdizione esclusiva, in quanto individuerebbe il campo di 
azione di tale giurisdizione prescindendo del tutto dalla natura delle situazioni soggettive coinvolte, 
ed adotta, quale criterio di riparto, il dato puramente oggettivo del coinvolgimento di un rilevante 
interesse pubblico, senza che la P.A. abbia il potere di operare scelte che comportino il rischio 
concreto di compromettere la salute degli amministrati. 
La Corte ha, però, rilevato il di difetto di motivazione dell’ordinanza di rimessione, in ordine 
alla dedotta violazione all’articolo 25 Cost.; mentre, per i motivi che si esporranno, l'asserita 
violazione dell'art. 103 Cost. (in merito al riparto di giurisdizione), è stata dichiarata infondata. 
Per una ricostruzione anche in relazione alla sentenza in parola della ratio delle pronunce di 
inammissibilità per difetto di rilevanza v. R. ROMBOLI (A CURA DI), Aggiornamenti in tema di processo 
costituzionale (2005 – 2007), Torino, Giappichelli, 2008, p. 107 ( e nota n. 103); per quanto riguarda, 
invece, le pronunce di infondatezza, sempre in relazione anche alla n. 140 del 2007, v. ivi, p. 113 (e 
nota n. 111). 
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La ratio sostanziale di un tale risultato emerge in parte e per cenni, laddove la 
Corte ribadisce che “deve, dunque, concludersi che legittimamente la norma censurata 
ha riconosciuto esclusivamente al giudice naturale della legittimità dell’esercizio della 
funzione pubblica poteri idonei ad assicurare piena tutela, e quindi anche una tutela 
risarcitoria, per equivalente o in forma specifica, per il danno asseritamente sofferto 
anche in violazione di diritti fondamentali in dipendenza dall’illegittimo esercizio del 
potere pubblico da parte della pubblica amministrazione
257”. Non è questa soltanto una 
nota riassuntiva della parte in diritto della sentenza; siamo piuttosto di fronte 
all’enunciazione di un quid pluris fondamentale che consiste nel mettere in luce una 
potenzialità di tecnica decisoria (e quindi anche cognitoria) nuova in capo al giudice 
amministrativo. 
Evidente e netto è il contrasto con quanto la Cassazione a Sezioni Unite aveva 
affermato nella sentenza n. 2092 del 1992. Là, infatti, si trattava di “emettere condanna 
a un fare, di segno opposto al fatto lesivo del diritto di salute dell’individuo e tale 
pronuncia compete[va] al giudice ordinario”; mentre la Corte costituzionale nel 2007 
riconosce al giudice amministrativo “poteri idonei ad assicurare piena tutela, e quindi 
anche una tutela risarcitoria, per equivalente o in forma specifica, per il danno 
asseritamente sofferto anche in violazione di diritti fondamentali”. 
D’altra parte, tale nuovo indirizzo viene recepito immediatamente anche dalla 
stessa Corte di cassazione, la quale con sentenza n. 27187 del 2007
258
, pur dichiarando 
inammissibili i ricorsi proposti, ha ritenuto di pronunciare ai sensi dell’art. 363, terzo 
comma, il principio di diritto secondo cui “Anche in materia di diritti fondamentali 
tutelati dalla Costituzione, come il diritto alla salute (art. 32 Cost.), allorché la loro 
lesione sia dedotta come effetto di un comportamento materiale, espressione di poteri 
autoritativi e conseguente ad atti della P.A. di cui sia denunciata la illegittimità, [nel 
caso di specie] in materie riservate alla giurisdizione esclusiva dei giudici 
amministrativi (...) compete a detti giudici la cognizione esclusiva delle relative 
controversie circa la sussistenza in concreto dei diritti vantati e il contemperamento o 
limitazione dei suddetti diritti con l'interesse generale pubblico”. E ciò sempre sul 
presupposto di una identità di poteri a disposizione del giudice amministrativo per 
                                              
257 Corsivo nostro. 
258 V. Cass., Sezz. Un., 28 dicembre 2007, n. 27187, in Foro it., 2008, I, 766, in cui la Cassazione 
ha dichiarato inammissibile la richiesta di ricorso straordinario ex art. 111 Cost., in quanto diretta 
verso un provvedimento ex art. 700 c.p.c. e, pertanto, privo del carattere di stabilità necessario per 
giustificare una pronuncia in diritto della Corte; stessa sorte è toccata alla richiesta di regolamento 
preventivo di giurisdizione, a causa della natura solo eventuale del giudizio di merito instaurabile a 
seguito della concessione della tutela cautelare (e, quindi, per la mancanza di concreto interesse 
delle parti). La Corte ha, però, ritenuto la “questione decisa di particolare importanza” e si è 
conseguentemente espressa ex art. 363, terzo comma, c.p.c. con la pronuncia del principio di diritto 
esposta nel testo, che ha confermato e recepito “a stretto giro” l’indirizzo della sentenza n. 140 del 
2007 della Consulta. 
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garantire le situazioni soggettive, riconoscendosi la medesima disponibilità in capo al 
"giudice amministrativo [de]gli stessi poteri cautelare di quello ordinario”259. 
Insomma, ciò che sostanzia la disciplina sul riparto della giurisdizione in materia di 
tutela dei diritti non è tanto un ragionamento dogmatico e limitato a categorie logico-
giuridiche; ma è qualcosa di più profondo attinente alle esigenze di giustizia dei 
ricorrenti, vale a dire il giudizio di idoneità delle giurisdizioni ad accordare tutela ai 
diritti. 
Un tale giudizio si basa, quindi, sui mezzi processuali a disposizione del giudice 
per garantire i rimedi alla lesione delle situazioni sostanziali. E ciò è coerente col 
principio generale di strumentalità del diritto processuale a quello sostanziale: se le 
tecniche del processo non sono idonee a ristabilire la fisiologia dei rapporti sostanziali, 
allora quel tipo di processo non è idoneo allo scopo, e bisogna mutarne i tratti (rectius: 
bisogna cambiare giurisdizione). Soprattutto, ciò è coerente anche col principio generale 
che sottostà alla tutela dei diritti, per come si è fin qui illustrato, ossia il principio di 
effettività delle tutele, o, meglio, della massima espansione delle garanzie. 
Siffatto giudizio di idoneità ha, dunque, subito un’evoluzione tra il 1992, anno 
della menzionata sentenza delle Sezioni Unite della Cassazione, e il 2004, anno della 
pronuncia n. 204 della Consulta, o, meglio ancora, il 2007, anno di redazione della 
sentenza n. 140. L’evoluzione in parola corrisponde, ed è il risultato, alla progressiva 
espansione dei mezzi processuali a disposizione del giudice amministrativo, espansione 
di cui si cercherà di dare conto immediatamente. 
 
 
2. L’evoluzione dei mezzi processuali nella giurisdizione 
amministrativa e la trasformazione dell’interesse legittimo 
 
Partendo dalla giurisdizione esclusiva, può ricordarsi come si sia in presenza di un 
sistema di poteri decisori e cognitori del giudice amministrativo relativamente recente. 
Esso, infatti, veniva razionalizzato globalmente, dopo le precedenti frammentarie 
esperienze, nel 1923, con il r.d. n. 2840, come ambito di risoluzione giudiziale delle 
controversie aventi ad oggetto situazioni difficilmente catalogabili come puri interessi 
legittimi o diritti soggettivi, o in cui essi risultavano fortemente intrecciati. A questa 
concezione unitaria della giurisdizione per determinate materie non faceva seguito, 
però, una sicura univocità nei mezzi processuali che in quegli ambiti il giudice avebbe 
avuto a disposizione. In altri termini, a quest’ultimo sarebbe spettata una cognizione 
differenziata (con poteri di decisione diversi) in relazione alla diversa natura delle 
                                              
259 V. Cass., Sezz. Un., 28 dicembre 2007, n. 27187, cit., settimo capoverso del “considerato in 
fatto”. 
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situazioni giuridiche soggettive controverse. Per tale via, dunque, il giudice 
amministrativo, pur continuando a conoscere nella giurisdizione esclusiva anche degli 
interessi legittimi secondo gli schemi della giurisdizione di legittimità, avrebbe preso in 
conto i diritti soggettivi in sostituzione del giudice civile, laddove, tuttavia, il 
condizionamento del modello processuale impugnatorio proprio della giurisdizione di 
legittimità continuava a gravare sul giudice amministrativo che, in sostanza, rinunciava 
a fare uso di azioni, garanzie processuali e mezzi di prova rinvenibili normalmente nel 
processo civile ordinario. Può convenirsi dunque sul fatto che l’istituzione della 
giurisdizione esclusiva abbia in qualche modo comportato un affievolimento delle 
garanzie di tutela originariamente previste per i diritti soggettivi. 
Successivamente, mirati interventi della Corte costituzionale
260
 hanno sortito una 
riespansione delle tutele almeno per quel che riguarda i poteri cautelari e l’istruzione 
probatoria. E lo stesso giudice amministrativo ha innovato in via giurisprudenziale in 
tale direzione, affrancandosi, per così dire, dai condizionamenti del processo 
impugnatorio
261
, specie allargando la propria cognizione, passando da un mero controllo 
di legittimità dell’atto ad un’analisi coinvolgente il rapporto nella sua interezza262. 
Questa maggior impronta garantistica caratterizzante la giurisdizione esclusiva era 
tuttavia  applicata ai soli diritti soggettivi, riproponendosi così il dualismo processuale 
delle giurisdizioni ordinaria – amministrativa all’interno dello stesso ambito di 
cognizione del giudice speciale, sicché è stato il legislatore a prendere l’iniziativa verso 
la omogenizzazione della giurisdizione esclusiva. Con il d.lgs. n. 80 del 1998 (poi 
oggetto della pronuncia di parziale incostituzionalità del 2004 nella parte relativa alla 
devoluzione delle materie), all’art. 35, comma 3, si è infatti previsto un sensibile 
ampliamento dei mezzi istruttori a disposizione del giudice amministrativo, in 
particolare sancendosi l’ammissibilità nel processo speciale di tutti “i mezzi di prova 
previsti dal Codice di procedura civile, nonché della consulenza tecnica, esclusi 
l’interrogatorio formale ed il giuramento”263. 
                                              
260 V., in particolare, Corte cost., 25 giugno 1985, n. 190 in Giur. cost., 1985, p. 1319 ss. e in Foro 
it., 1985, I, c. 1881 ss.; e Corte cost., 23 aprile 1987, n. 146 in Foro it., 1987, I, 1349, con osservazioni 
di BARONE. 
261 F.G. SCOCA (A CURA DI), Giustizia Amministrativa, cit., pp. 108 – 109. 
262 Potendo così statuire non solo nella forma dell’annullamento dell’atto ingiusto, ma anche in 
via rimediale ai danni che il provvedimento illegittimo aveva eventualmente causato. In questo 
senso si passa da una cognizione dell’atto (il solo atto) a una valutazione del rapporto (l’atto e i suoi 
effetti, in una visione funzionalistica del diritto). 
263 In tal modo, il giudice è stato fornito di strumenti idonei ad assicurare il sindacato anche 
sulla valutazione e l’apprezzamento dei fatti operato dall’amministrazione (c.d. discrezionalità 
tecnica della p.a.), restando precluso soltanto il giudizio sull’opportunità (c.d. merito 
amministrativo) dell’emanazione di un atto amministrativo. V. sul punto, Con. Stato, Sez. IV, 9 aprile 
1999, n. 601, in Dir. proc. amm., 2000, 182 e ss., con note di M. DELSIGNORE, Il sindacato del giudice 
amministrativo sulle valutazioni tecniche: nuovi orientamenti del Consiglio di Stato, e di P. LAZZARA, 
“Discrezionalità tecnica” e situazioni giuridiche soggettive. V. anche Cass., Sezz. Un., 6 aprile 1987, n. 
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Questa estensione dei mezzi processuali si è indirizzata anche alle tecniche 
decisorie, in quanto lo stesso art. 35, al comma 1, ha previsto la possibilità di disporre 
“anche attraverso la reintegrazione in forma specifica, il risarcimento del danno”, 
introducendo pertanto la disponibilità di azioni di condanna a un dare, un facere e un 
praestare specifico. Azioni e strumenti cognitori che pertengono, dunque, all’intera 
giurisdizione esclusiva, siano coinvolti diritti o interessi legittimi. 
Per quanto riguarda, poi, la giurisdizione di legittimità, la sua funzione rimediale 
era inizialmente improntata in senso meramente impugnatorio – cassatorio dell’atto 
amministrativo illegittimo; ovvero, i poteri di cognizione e decisione del giudice non 
avevano ad oggetto l’accertamento della lesione della situazione giuridica di interesse 
legittimo lamentata dal ricorrente, né avevano quale scopo immediato la riparazione o al 
reintegrazione della stessa. Parallelamente, sul piano cognitorio al giudice era precluso 
il giudizio sul fatto (potendo egli solo accertare l’esistenza del fatto presupposto dal 
provvedimento, ma non sindacare la correttezza delle valutazioni operate dalla p.a. su 
quel fatto); mentre erano concessi solo un limitatissimo numero di mezzi prova. 
Uno squarcio a tale ristretto orizzonte di mezzi processuali veniva, però, realizzato 
dalla Corte di cassazione con la nota sentenza 22 luglio 1999, n. 500
264
, che, 
muovendosi  lungo le linee tracciate dal d.lgs. n. 89 del 1998, ne traeva alcune 
importanti conseguenze.  
Come anticipato, infatti, la legislazione delegata aveva introdotto lo strumento del 
risarcimento del danno anche in forma specifica della situazione sostanziale lesa in sede 
di giurisdizione esclusiva, a prescindere dalla sua configurazione in termini di diritto o 
di interesse legittimo. Ciò creava un problema di coerenza interna al processo 
amministrativo, in quanto l’interesse legittimo veniva ora dichiarato risarcibile o meno a 
seconda che esso fosse oggetto di giurisdizione esclusiva o di legittimità.  
Per altro verso, nello stesso processo civile si era dato luogo a una particolare 
interpretazione della locuzione “danno ingiusto” presente all’art. 2043 del codice civile. 
In particolare, con “danno ingiusto” la giurisprudenza aveva cominciato a intendere non 
solo i casi di lesione del diritto soggettivo, ma anche di situazioni sostanziali ulteriori 
quale, ad esempio, l’“aspettativa” in tema di risarcimento per perdita di chance. 
                                                                                                                                    
3309; Cass., 3 novembre 1988, n. 5922; Cass., ord., 13 luglio 1993, n. 611; Cass., 5 agosto 1994, n. 
7261; Cass., 22 settembre 1997, n. 9344; Cass., Sezz. Un., 4 marzo 1997, n. 1908. 
In altri termini, nell’ambito della opinabilità, vale a dire della discrezionalità tecnica, il giudice 
amministrativo mantiene un potere valutativo, per così dire, intrinseco sull’attendibilità delle 
operazioni tecniche svolte dalla p.a.: e questo può configurarsi sia in via diretta, ad es. vertendo 
sull’attualità e l’idoneità del parametro tecnico utilizzato, che in via indiretta, avendo ad oggetto la 
coerenza e correttezza del ragionamento seguito dalla p.a. in base alle risultanze procedimentali. 
Così, v. Cons. Stato, Sez. IV, 21 maggio 2008, n. 2404; T.A.R. Lombardia, Brescia, Sez. II, 9 aprile 
2010, n. 1532; T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. I, 23 gennaio 2009, n. 170; T.A.R. Sicilia, Catania, Sez. II, 25 
febbraio 2011, n. 426.  
264 Cass., Sezz. Un., 22 luglio 1999 n. 500, in Giust. civ., 1999, I, 2261, con nota di MORELLI; e in 
Foro it., 1999, I, 2487. 
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Insomma, il danno ingiusto ex art. 2043 c.c. non veniva più immaginato come tipico 
(riguardante il solo tipo normativo del diritto soggettivo), ma era inteso come schema 
atipico, capace di ricomprendere la lesione di qualsiasi interesse meritevole di 
considerazione e di tutela. 
Un ulteriore fattore di stimolo proveniva dal progressivo affermarsi del principio 
comunitario per il quale i danni arrecati dalle istituzioni statali nell’esercizio delle 
proprie funzioni devono essere risarciti. Fonte del principio era la direttiva del Consiglio 
n. 89/665/CEE del 21 dicembre 1989
265
, che prevedeva la risarcibilità dei danni 
derivanti dalle decisioni prese dalle autorità aggiudicatrici in materia di appalti. Danni 
che, se trasposti nel sistema nazionale italiano, assumevano chiaramente la 
configurazione di lesioni a interessi legittimi. 
A far propendere per un intervento giurisprudenziale innovativo in materia di 
risarcimento degli interessi legittimi era anche l’esigenza di una semplificazione 
processuale. Può ricordarsi infatti che a fronte di diritto soggettivo illegittimamente 
degradato dal potere pubblico in interesse legittimo, la sua risarcibilità sarebbe potuta 
avvenire solo attraverso un sistema barocco che costringeva a richiedere in primo luogo 
l’annullamento del provvedimento lesivo e illegittimo al giudice amministrativo, tale 
quindi da permettere la riespansione della figura dell’interesse in quella del diritto; e 
solo successivamente il risarcimento della lesione al giudice ordinario
266
. Di qui la  
gravosità degli oneri processuali per il ricorrente, nonché l’allungamento dei tempi 
giudiziari tanto in campo civile quanto in quello amministrativo. 
I quattro fattori appena descritti rappresentano il principale sostrato della sentenza 
n. 500 del 1999. Nella pronuncia, infatti, prima che sancire la risarcibilità dell’interesse 
legittimo, la Cassazione ipostatizza ex novo questa figura giuridica collegandola 
saldamente al perseguimento di un bene della vita: l’interesse legittimo coincide infatti 
con una “posizione giuridica di vantaggio riservata a un soggetto in relazione a un bene 
della vita oggetto di un provvedimento amministrativo (…) consistente nell’attribuzione 
a tale soggetto di poteri idonei ad influire sul corretto esercizio del potere, in modo da 
rendere possibile la realizzazione dell’interesse al bene”. 
Su queste basi, la Suprema Corte ammette e modula la risarcibilità dell’interesse 
legittimo. Infatti, in quanto situazione subordinata al perseguimento di un interesse 
finale, la risarcibilità dell’interesse legittimo diviene ammissibile solo con la prova 
combinata dell’illegittimità dell’atto amministrativo e, soprattutto, della effettiva 
spettanza al ricorrente del bene della vita
267
. 
                                              
265 V. F. DI MAJO - L. FERRARI BRAVO - A. RIZZO, Codice dell'Unione Europea, Milano, Giuffrè, 2008, 
pp. 466 e ss. 
266 F.G. SCOCA, Giustizia amministrativa, cit., pp. 84 e ss. 
267 Oltre alla dimostrazione della sussistenza dell’elemento soggettivo della colpa, intesa come 
elemento riferibile alla pubblica amministrazione come apparato, e rilevabile oggettivamente dalla 
avvenuta violazione delle regole di imparzialità, correttezza e buona amministrazione. 
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Ciò significa che, nel caso di interessi legittimi oppositivi, il diritto al risarcimento 
discenderà ipso iure dall’acclarata illegittimità del provvedimento in quanto la lesione 
di per sé viene in essere in conseguenza dell’esistenza di un interesse contrario 
all’esercizio della potestà amministrativa ingiustamente sacrificato. 
Diversamente, per gli interessi legittimi pretensivi, sarà necessario dimostrare tanto 
l’illegittimità del provvedimento, quanto la ragionevole probabilità del conseguimento 
del bene nel  caso di corretto espletamento del procedimento amministrativo. È chiaro 
che siamo di fronte all’esigenza di accertare una chance di ottenimento del bene, non 
potendo il privato ricorrente sostituirsi interamente all’amministrazione competente 
all’emanazione del provvedimento. 
Insomma, con la pronuncia n. 500 la Cassazione, delinea i tratti di una figura di 
interesse legittimo di natura più sostanziale perché legata a interessi soggettivi, 
determinati e sussistenti al di là della dimensione processuale (il bene della vita), ed 
extra-provvedimentale in quanto nel procedimento probatorio vengono in 
considerazione elementi ulteriori rispetto alla mera illegittimità del provvedimento. 
Le conclusioni della Suprema Corte saranno, poi, a loro volta, fatte proprie dal 
legislatore dapprima con la legge n. 205 del 2000, introduttiva dello strumento del 
risarcimento del danno, anche in forma specifica, degli interessi legittimi lesi in sede di 
giurisdizione di legittimità, e soprattutto, poi con il d.lgs. n. 204 del 2010 inteso a 
riformare compiutamente il giudizio di legittimità, avvicinandolo sensibilmente a quello 
della giurisdizione esclusiva. 
Nel c.d. Codice del processo amministrativo, infatti, si prevedono le azioni di 
condanna (al risarcimento
268
, ma anche quella pubblicistica di adempimento
269
 nel caso 
di attività della p.a. a discrezionalità esaurita o vincolata), di accertamento
270
 (della 
nullità e del silenzio), e di annullamento
271
 (tradizionale o con effetto conformativo). 
L’ambito applicativo delle azioni anzidette si rivolge principalmente agli interessi 
legittimi e, in via successiva, anche alla tutela dei diritti soggettivi nell’ambito della 
giurisdizione esclusiva. 
Permangono, tuttavia, delle differenze di trattamento delle due figure su cui ci si 
soffermerà più avanti. Preme ora invece osservare la trasformazione sostanziale della 
figura dell’interesse legittimo in corrispondenza con l’evoluzione delle tecniche 
decisorie e cognitorie suesposta, con particolare attenzione alle conseguenze che essa 
comporta sulla configurazione dei diritti fondamentali nel processo amministrativo. Ed 
è a questo tema che è dedicato il prossimo paragrafo. 
                                              
268 Art. 30 del d.lgs. n. 104 del 2010. 
269 Art. 34, primo comma, lett. c), nei limiti di cui all’art. 31, comma 3. 
270 Art. 31 del d.lgs. n. 104 del 2010. 
271 Art. 29 del d.lgs. n. 104 del 2010. 
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3. Le situazioni giuridiche e il Welfare State. L’emersione 
dell’interesse legittimo “fondamentale” 
 
Si è osservato come i diritti fondamentali siano divenuti suscettibili di tutela 
giudiziaria amministrativa con l’affermarsi dell’idoneità alla protezione dei diritti da 
parte del giudice speciale in corrispondenza con l’ampliamento dei mezzi processuali a 
sua disposizione. 
Ammessa la giustiziabilità dei diritti sul piano processuale, occorre ora indagare 
più nel dettaglio come essa si atteggi dal punto di vista delle situazioni sostanziali. 
Insomma, bisogna capire quale sia la fisionomia che i diritti superprimari debbono 
possedere per poter essere oggetto di decisione giudiziale amministrativa. 
In primo luogo, si è visto che la sentenza n. 204 del 2004 ha ammesso 
esplicitamente il delinearsi di diritti soggettivi incisi dall’azione della p.a. in sede 
autoritativa per quanto concerne la giurisdizione esclusiva: ciò comporta l’ammissibilità 
anche dei diritti fondamentali nella forma del diritto soggettivo in quella giurisdizione. 
E, d’altra parte, proprio questa è la fattispecie oggetto della sentenza n. 140 del 2007, in 
cui viene confermata la devoluzione al giudice amministrativo della controversia 
riguardante i diritti alla salute e all’ambiente costituzionalmente protetti nella forma del 
diritto soggettivo. 
Quid iuris, però, quanto alla giurisdizione di legittimità?
272
 
Se si ragionasse in termini di teoria dell’indegradabilità, allora la forma iuris dei 
diritti fondamentali non potrebbe che essere quella del diritto soggettivo. Ma, come si è 
visto, la sent. n.  204 del 2004 della Corte costituzionale e, soprattutto, la sent. n. 140 
del 2007 hanno definitivamente smentito tale ricostruzione dogmatica, ammettendo 
esplicitamente la tutela dei diritti fondamentali nell’ambito della giurisdizione esclusiva 
e, implicitamente, in tutta la giurisdizione amministrativa più in generale. 
In effetti, la teoria dell’indegradabilità non era tanto una prospettiva giuridica pura 
vertente sulla natura sostanziale dei diritti fondamentali; non aveva essa ad oggetto la 
ricerca della struttura assunta dai diritti poi risolta in quella del diritto soggettivo. Tale 
punto era, piuttosto, il risultato della teoria, ma non la teoria in se stessa. 
La teoria dell’indegradabilità affermava piuttosto l’inidoneità del giudice 
amministrativo tout court ad irrogare protezione ai diritti fondamentali; e il corollario di 
ciò era la loro configurazione esclusiva nella forma del diritto soggettivo, con la 
conseguente devoluzione delle controversie relative sempre e comunque al giudice 
                                              
272 Si tralascia qui il discorso relativo alla giurisdizione di merito tanto per la configurazione 
residuale della stessa che per l’applicabilità anche ad essa delle conclusioni che si raggiungeranno 
in riferimento alla più nota giurisdizione di legittimità. 
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ordinario, anche quando tale diritto soggettivo veniva in essere nella giurisdizione 
esclusiva. 
Affermando la giustiziabilità dei diritti fondamentali in sede giurisdizionale 
amministrativa, la Corte costituzionale ha smentito radicalmente la ratio della teoria 
dell’indegradabilità, smentendone nel contempo anche le sue conseguenze. 
I diritti fondamentali possono ora assumere forme giuridiche diverse da quelle del 
diritto soggettivo
273
. 
Tutto ciò ha, di certo, piena validità su un piano teorico. Da un punto di vista più 
pragmatico, però, il risultato non cambia. Si pensi, ad esempio, al caso delle 
controversie relative ai provvedimenti amministrativi di diniego del nulla osta 
ministeriale alla diffusione delle pellicole cinematografiche, attribuite al giudice 
amministrativo ai sensi dell’art. 7 della legge del 21 aprile 1962, n. 161. Siamo qui di 
fronte a un confronto fra il diritto fondamentale di libertà di manifestazione del pensiero 
e il potere pubblico funzionale alla tutela del buon costume. Dove c’è potere pubblico, 
si sa, c’è interesse legittimo; anzi, è lo stesso art. 21 della Costituzione a prevedere il 
potere pubblico quale mezzo di mitigazione e limite della libertà. 
O ancora, si pensi a tutti quei casi in cui la legge prevede lo spazio per valutazioni 
discrezionali della pubblica amministrazione in merito alla libera esplicazione del diritto 
di iniziativa economica privata. Quel diritto, in quanto limitato dal potere pubblico, non 
può che assumere la consistenza dell’interesse legittimo. 
Insomma, è evidente che il diritto fondamentale subisce una trasformazione quando 
è a contatto con il potere della p.a., venendo in rilievo nella forma dell’interesse 
legittimo. E questo è un fatto connaturato ai diritti costituzionali, i quali non vivono 
come assoluti, sciolti da ogni rapporto giuridico, ma sono immersi nello sistema 
costituzionale, connotato anche dai valori della solidarietà e dell’eguaglianza. La 
limitazione e il contemperamento dei diritti fondamentali ad  opera dal potere pubblico 
sono, del resto, realizzati a tutela di valori di livello parimenti costituzionale 
estrapolabili dai principi fondamentali degli artt. 2 e 3 della Costituzione. 
Per questo, non è condivisibile l’assunto teorico della teoria dell’indegradabilità, 
vale a dire la differenza gerarchica fra diritti fondamentali e norme attributive del potere 
pubblico, differenza che ingenererebbe una impossibilità ontologica di compressione dei 
diritti da parte del potere. Perché, in realtà, il potere pubblico che incide sui diritti 
fondamentali (rectius, sugli interessi legittimi fondamentali) agisce in base sì al 
principio di legalità, ma solo in quanto giustificato a livello di principi fondamentali 
                                              
273 Le uniche eccezioni a questa regola riguardano la libertà personale, l’inviolabilità del 
domicilio e la libertà e la segretezza della corrispondenza (artt. 13, 14 e 15 Cost.), in relazione ai 
quali è la stessa Costituzione a richiedere espressamente un atto autorizzativo del giudice ordinario 
(penale) ai fini del loro restringimento da parte dell’autorità pubblica. D’altra parte, il carattere 
eccezionale di questi casi si desume dalla loro esplicita previsione, sintomo della natura derogatoria 
alla regola generale.   
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costituzionali. C’è quindi una pariordinazione gerarchica fra i valori in campo e, di 
conseguenza, una piena attitudine del potere a limitare i diritti. 
A volte, inoltre, è la stessa norma costituzionale affermativa della libertà 
fondamentale a lasciare espressamente lo spazio per la sua limitazione da parte del 
potere pubblico
274
. Altre volte ancora, poi, la compressione dei diritti si rende necessaria 
per tutelare altri diritti fondamentali che sorgono in capo a un singolo individuo o a una 
collettività più ampia nella forma del c.d. interesse generale. 
Ecco allora che si comprende a pieno perché l’interesse legittimo può risultare non 
meno “fondamentale” dei diritti. Si tratta, infatti, di una regola di legittima 
compressione dei diritti, disciplinata e legittimata da esigenze giuridiche costituzionali e 
concorrenti con quelle oggetto di limitazione. E la regola di compressione di un diritto o 
interesse, è, d’altra parte, la definizione funzionale più calzante dell’interesse legittimo. 
Come è stato osservato
275, l’inviolabilità dei diritti fondamentali non è assoluta, 
sciolta da ogni rapporto col potere; né è assoluta la Parte Prima della Costituzione, che 
dei diritti fondamentali, appunto, si occupa. Entrambe sono, invece, elementi relativi, o, 
meglio, relativizzati dal potere e dalla Parte Seconda della Carta, che ne disciplina le 
forme e le articolazioni. Tale relativizzazione avviene secondo gli schemi classici del 
confronto fra entità giuridiche fondamentali, ovvero la tecnica del bilanciamento
276
: qui, 
ancora, si ha un segno del carattere di fondamentalità che inerisce anche agli interessi 
legittimi e, quindi, della loro parità gerarchica rispetto ai diritti costituzionali. 
Insomma, la teoria dell’indegradabilità è errata perché si basa sul presupposto che 
non siano presenti in Costituzione meccanismi di contemperamento degli interessi
277
, e 
non operi una gerarchia mobile di valori
278
, alla luce della quale ciò che conta è la 
                                              
274 Così, v. ancora l’art. 21 Cost., comma 6; o l’art. 14 Cost., comma 3; o, soprattutto, l’art. 17, 
comma 3, Cost., in cui il divieto di svolgere riunioni in luogo pubblico, per comprovati motivi di 
sicurezza e incolumità pubblica, presuppone l’ipotesi che in taluni casi il diritto costituzionale di 
riunione si possa conformare a interesse legittimo. V. anche A. PACE, Problematica delle libertà 
costituzionali, Padova, Cedam, 2002. 
275 N. PIGNATELLI, La giurisdizione dei diritti costituzionali tra potere pubblico e interesse 
legittimo: la relativizzazione dell’inviolabilità, Pisa, Pisa University Press, 2013. 
276 V. R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, Giuffrè, 2011, pp. 209 e ss. 
277 A. D’ALOIA, Il giudice amministrativo, i diritti costituzionali (e la maschera dell’interesse 
legittimo), in AA.VV., Giudice amministrativo e diritti costituzionali, Torino, Giappichelli, 2012, p. 
578. 
278 V. sul punto, Cass., Sez. lav., 5 agosto 2010, n. 18297, per la quale il giudice deve “procedere 
di volta in volta ed in considerazione dello specifico thema decidendum alla individuazione 
dell’interesse da privilegiare a seconda di una equilibrata comparazione tra diritti in gioco, volta ad 
evitare che la piena tutela di un interesse finisca per tradursi in una limitazione di quello 
contrapposto, capace di vanificarne o ridurne il valore contenutistico”. V. anche R. GUASTINI, 
Interpretare e argomentare, cit.; nonché, G. PINO, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico 
nello Stato costituzionale, Bologna, Il Mulino, 2010. 
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libertà dell’individuo non come “monade” solitaria, ma “nella società in cui vive e 
quindi in un contesto di solidarietà e di uguaglianza”279. 
Più in generale, affermare l’assolutizzazione dei diritti fondamentali significa 
condurre una sopravvalutazione della componente liberale della Costituzione
280
, perché 
significherebbe rinunciare allo Stato sociale pluriclasse, in cui “i diritti costituzionali 
non possono essere attuati in solitudine, al di fuori di ogni logica reazione e funzionale, 
ovvero al di fuori di una connessione tra dimensione individuale dei diritti e principio di 
uguaglianza, quale sintesi costituzionale teleologica degli interessi pubblici 
legislativamente individuati ed assegnati in cura ad un’Amministrazione”281. È solo con 
l’ausilio della figura dell’interesse legittimo fondamentale, quindi, che sono ipotizzabili 
i c.d. diritti di terza generazione
282
, connotanti la forma di Stato sociale che emerge 
dall’insieme dei valori costituzionali e, più in generale, una via solidale all’attuazione 
delle garanzie giuridiche individuali, propria e specifica del panorama sociopolitico 
europeo. 
La relativizzazione dei diritti inviolabili nasce quindi da una visione di sintesi della 
Carta costituzionale, tale da concepire l’ambivalenza strutturale della Costituzione, 
articolata in una parte sui diritti, per così dire, statica, e in un’altra sui poteri più 
dinamica, come un dato astratto isolabile solo in senso logico. 
Ciò che esiste davvero nel panorama giuridico, insomma, non sono le singole 
disposizioni sui diritti, né le regole che sottostanno all’esercizio istituzionale del potere, 
trattandosi, invero, di elementi riconoscibili nell’analisi della Carta solo a livello 
speculativo. Ciò che veramente rileva nella pratica costituzionale e, quindi, nell’attività 
giuridica tout court è la sintesi delle componenti astratte anzidette; vale a dire, la 
Costituzione come insieme di diritti bilanciati, realizzati e, in generale, confrontati fra 
loro per mezzo di un potere esercitato nelle forme che lo stesso dettato costituzionale 
impartisce, e per questo pubblico. 
In questo senso, l’interesse legittimo fondamentale appare come la forma giuridica 
principale in cui i diritti inviolabili si atteggiano nel nostro ordinamento. E ciò dipende e 
si lega al mutamento concettuale che ha riguardato l’interesse legittimo negli ultimi 
anni. Infatti, la trasfigurazione del diritto fondamentale nell’interesse legittimo ha 
sempre subito un ostacolo teorico nella configurazione di esso come situazione giuridica 
stabilmente inattiva; pertanto, funzionalmente opposta al diritto in senso stretto, che è 
situazione attiva per eccellenza. Così, riguardo all’interesse legittimo è stata rilevata la 
                                              
279 Così, V. CAIANIELLO, La tutela dei diritti fondamentali in cento anni di giurisdizione 
amministrativa, in Dir. soc., 1989, p. 577. 
280 Cfr. V. CAIANIELLO, Giustizia amministrativa e stato sociale pluralistico, in Foro amm., 1971, 
pp. 510 e ss. 
281 N. PIGNATELLI, La giurisdizione dei diritti costituzionali, cit., p. 17. 
282 N. BOBBIO, L' età dei diritti, Torino, Einaudi, 2005. 
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difficoltà a “parlare di libertà trattandosi di figure nelle quali il soggetto addirittura non 
agisce”283; esso sarebbe da considerare come una situazione inattiva per quanto 
favorevole e quindi strutturalmente incompatibile con la libertà, intesa come agere. 
Si è tuttavia notato come l’interesse legittimo costituisca una figura complessa 
concernente un bene della vita, che mentre necessita dell’intervento, o del non 
intervento, di un potere pubblico, legittima il suo titolare ad intervenire sul relativo 
provvedimento, eventualmente contribuendo a mutarne l’errata traiettoria: è regola di 
esercizio del potere, sanzionabile qualora violata. Di qui, anche la qualificazione in 
senso sostanziale dell’interesse legittimo284, e, quindi, la sua configurazione oggi quale 
situazione giuridica attiva, similmente ai diritti soggettivi, e compatibilmente ai diritti 
fondamentali. 
 
 
4. I diritti fondamentali nello specchio del (nuovo) interesse 
legittimo 
 
Come si è dianzi considerato, si può concepire una corrispondenza biunivoca fra il 
profilo dinamico
285
 dell’interesse legittimo, in forza del quale il portatore dell’interesse 
può incidere sul comportamento della pubblica amministrazione, e la sua natura 
sostanziale
286
. 
                                              
283 G. GUARINO, Potere giuridico e diritto soggettivo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, 238 ss. V. anche 
F. MERUSI, Giustizia amministrativa e autorità indipendenti, in Dir. amm., 2002, 183 e ss., per il quale 
a fronte dei diritti fondamentali non può per definizione darsi un potere discrezionale della 
pubblica amministrazione, in quanto si avrebbe altrimenti bilanciamento e ponderazione tra un 
interesse principale e uno secondario, con conseguente vulnus alla tutela dei diritti fondamentali. 
V., però, contra G. MORBIDELLI, Corte costituzionale e corti europee: la tutela dei diritti (dal punto di 
vista della Corte del Lussemburgo), in Dir. proc. amm., 2006, pp. 285 e ss. 
284 Su cui, v. anche Cons. Stato, 19 marzo 2007, n. 1307, che vede la necessità di “abbandonare 
la suggestione della vecchia collocazione processuale dei vizi, che si rifletteva sulla originaria 
configurazione meramente formale e strumentale dell’interesse legittimo”. Ne discende il rifiuto 
radicale e definitivo delle risalenti teorie dell’interesse legittimo come interesse occasionalmente 
protetto, o come fulcro di una soddisfazione del privato del tutto riflessa e mediata rispetto alla 
cura dell’interesse pubblico, come emerge in F. SATTA, L’esecuzione del giudicato amministrativo di 
annullamento, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova, Cedam, 1972, pp. 898 e 899. 
285 Su cui V., ad es., F. LA VALLE, La tutela dinamica del diritto soggettivo secondo la sua 
potenzialità di trasformazione, in Giur. it., 1969, I, 1973 e ss.; e ID., L’interesse legittimo come profilo 
di ulteriore rilevanza delle libertà e dei diritti, in Riv. trim. dir. pubbl., 1969, 764 e ss.  
286 Così, F.G. SCOCA, Il silenzio della pubblica amministrazione, Milano, Giuffrè, 1971, p. 146, 
laddove si afferma che “il comportamento del titolare del potere [la p.a.], in quanto comporta la 
formazione o il mantenimento della disciplina favorevole all’attuazione dell’interesse finale 
[l’interesse al bene della vita], costituisce l’oggetto proprio dell’interesse legittimo. 
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L’effetto di tale nuova concezione, però, non si limita alla possibilità di calare nel 
mondo degli interessi legittimi le disposizioni sui diritti fondamentali; ma comporta, più 
oltre, la messa in disparte definitiva della teoria della degradabilità dei diritti, con la 
smentita radicale della sua più importante propaggine dogmatica, ovvero la 
differenziazione valoriale fra interessi legittimi e diritti. L’interesse legittimo perde così 
il carattere tradizionale di deminutio capitis
287
 per conseguire una valutazione paritaria 
rispetto al diritto soggettivo; in questo senso, dando attuazione a disposizioni 
costituzionali come gli artt. 24 o il 113 Cost. che sembrano recare le premesse per una 
simile equiparazione.  
Un ultimo ostacolo alla qualificazione dei diritti fondamentali nella forma 
dell’interesse legittimo potrebbe, però, venire dalla pratica concreta dei rapporti 
giuridici. In particolare, sembrano a una prima analisi porsi difficoltà nel concepire una 
libertà come interesse pretensivo. 
È sufficiente tuttavia considerare il carattere differenziato di molte libertà per 
sciogliere il dubbio. Si pensi, ad esempio, alla libertà di associarsi, o all’intrapresa 
economica privata, le quali possono sostanziarsi talvolta in pretese all’ottenimento di un 
certo bene attraverso il legittimo provvedere della pubblica amministrazione. Inoltre, 
assai sovente è il caso in cui sia l’accesso al mezzo di esercizio della libertà a venire in 
essere di fronte al giudice amministrativo, quale interesse legittimo pretensivo, e come 
tale condizione necessaria e integrante la libertà fondamentale stessa
288
. 
La tesi dell’interesse legittimo come specchio dei diritti fondamentali trova una sua 
ulteriore e interessante conferma perfino nello spazio giuridico di elezione naturale della 
situazione concorrente di diritto soggettivo. Ci si riferisce, più precisamente, all’ambito 
dei rapporti di diritto privato, in cui pure i diritti soggettivi codificati non sembrano 
talvolta idonei a fornire protezione a interessi emergenti e costituzionalmente situati. 
Conseguentemente, è stata ipotizzata con una certa fortuna
289
, una figura giuridica che 
potesse assumere il ruolo di polo attrattivo dei nuovi interessi, qualora meritevoli di 
tutela, vale a dire corrispondenti a valori e principi costituzionali fondamentali. In altre 
parole, il numero chiuso dei diritti soggettivi privatistici è apparso, con l’evoluzione 
                                              
287 Cfr. F.G. SCOCA, Interesse legittimo come situazione risarcibile, in Atti del Convegno nazionale 
sull'ammissibilità del risarcimento del danno patrimoniale da lesione d'interessi legittimi , Milano, 
Giuffrè, 1965. 
288 Si pensi, ad esempio, all’accesso al mezzo televisivo per esercitare la manifestazione del 
pensiero, o alla disciplina per l’acquisto dei titoli di licenza per condurre veicoli per l’esercizio della 
libertà di circolazione. 
289 Si fa, in particolare, riferimento agli studi giusprivatistici della Scuola pisana della seconda 
metà del Novecento. V., ex multis, L. BIGLIAZZI GERI, Contributo ad una teoria dell’interesse legittimo 
nel diritto privato, Milano, Giuffrè, 1967; ID., Osservazioni minime su “poteri privati” ed interessi 
legittimi, in Riv. giur. lav., 1981, pp. 259 e ss.; ID., voce Interesse legittimo: diritto privato, in Digesto. 
Discipline privatistiche, Sez. Civ., IX, Torino, 1993,  pp. 257 e ss.; ID., Interessi emergenti, tutela 
risarcitoria e nozione di danno, in Riv. crit. dir. priv., 1996, pp. 29 e ss. 
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sociale continua e caotica, spesso inadeguato a dare voce a quei diritti fondamentali di 
natura costituzionale che, si è visto nel primo capitolo, sono sì anch’essi in numero 
predeterminato, ma suscettibili di variare gradualmente le proprie sfumature semantiche 
in ragione dell’emersione di nuove esigenze sociali se sussumibili nella littera 
Constitutionis, vale a dire compatibilmente con il superamento del test di idoneità 
rappresentato dal procedimento di interpretazione estensiva dei diritti. 
Si tratta della situazione di interesse legittimo di diritto privato, categoria 
dogmatica ritenuta configurabile e tutelabile giudizialmente ai sensi degli artt. 24, primo 
comma, e 103, primo comma, Cost.
290
 Per questo motivo, e soprattutto, essa sarebbe 
strumentale a propagare la propria tutelabilità in sede giudiziaria ad interessi che ne 
sarebbero altrimenti privi perché non rientranti negli schemi teorici del diritto 
soggettivo. Interessi che si affermano in rapporti giuridici in cui al polo opposto si trova 
una situazione di potere, di fatto o di diritto, riconosciuta e come tale protetta 
dall’ordinamento giuridico,  quindi qualificabile come potere (non pubblico ma) 
privato. 
Sotto un punto di vista riferibile alla dogmatica tradizionale, alla situazione di 
potestà privata così individuata dovrebbe corrispondere una situazione di completa 
soggezione, o di dovere; situazione in questo senso irrilevante da un punto di vista 
giuridico. È stato notato
291
, però, che da queste premesse discende facilmente un potere 
privato non soltanto libero, ma insuscettibile di controllo, col rischio di degenerare 
nell’arbitrio e nell’abuso. 
La situazione di soggezione così definita, allora, si pone in netto contrasto con i 
principi fondamentali di solidarietà e di uguaglianza sostanziale, e, più in particolare, 
con ciascuno dei diritti fondamentali che l’abuso della potestà privatistica potrebbe di 
                                              
290 Su cui v., ex multis, U. BRECCIA - L. BRUSCUGLIA - F. D. BUSNELLI (A CURA DI), Il Diritto Privato nel 
prisma dell'interesse legittimo, Torino, Giappichelli, 2001. 
291 In questo senso, ispiratore e iniziatore della riflessione pisana è da ritenersi Ugo Natoli, in 
occasione del c.d. caso Santhià, in cui il licenziamento di un lavoratore per ragioni politiche consentì 
di approfondire il rapporto sul piano strutturale e funzionale tra l’unilateralità dell’atto datoriale di 
licenziamento e le sue ragioni sostanziali, riconducibili alla causa e ai motivi dell’atto. Si sosteneva, 
in particolare, la tesi dalla rilevanza del motivo del licenziamento, in quanto quest’ultimo era da 
intendersi come atto recettizio non astratto; di conseguenza, per Natoli, il licenziamento era da 
considerarsi illegittimo per violazione degli artt. 2, 3, 4, 18 e 21 Cost. In tal senso, come evidenziato 
dalla riflessione di Buccisano, allievo di Natoli, il combinato disposto fra l’art. 2118 c.c. (recesso dal 
contratto a tempo indeterminato) e gli articoli della Costituzione menzionati (soprattutto, l’art. 4) 
comportano che “il prestatore di lavoro non vanta un vero didirtto soggettivo alla conservazione 
del rapporto di lavoro, ma un semplice interesse legittimo”. Sul punto v. O. BUCCISANO, Ancora sui 
limiti di validità del licenziamento con riferimento alla causa e ai motivi, in Riv. giur. lav., 1952, I, pp. 
155 e ss. Più in generale, però, v. U. NATOLI, Diritto al lavoro, inserzione del lavoratore nell’azienda e 
recesso ad nutum, in Riv. giur. lav., 1951, I, pp. 105 e ss., laddove si richiede “il riconoscimento della 
necessità di una tutela dall’arbitrarietà del licenziamento”; ma v. anche U. NATOLI, Limiti 
costituzionali dell’autonomia privata nel rapporto di lavoro, Milano, Giuffrè, 1955; ID., Note 
preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim. proc. 
civ., 1958, pp. 18 e ss. 
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volta in volta incidere irrimediabilmente. Accettare una simile situazione 
significherebbe quasi creare spazi vuoti di giustizia, in stridente contraddizione con i 
valori fondanti dell’intero sistema politico-costituzionale. 
Diversamente, accordare rilevanza giuridica agli interessi posti in soggezione 
avrebbe la funzione di proseguire quell’opera di costituzionalizzazione del sistema 
giuridico, soprattutto civilistico, la cui esigenza già era emersa in tempi risalenti in 
campi diversi del diritto sia all’interno della magistratura italiana292, sia nelle riflessioni 
dottrinali del diritto civile
293
. 
Di qui la teorizzazione della figura di interesse legittimo di diritto privato, da 
intendersi, parallelamente al diritto pubblico, come situazione di vantaggio ora inattiva 
perché il suo soddisfacimento dipende dall’esercizio di una potestà di diritto privato in 
capo a un soggetto diverso dal titolare dell’interesse, ora attiva perché tutelabile 
giudiziariamente qualora essa venga violata. 
Più nel dettaglio, l’interesse privatistico è caratterizzato dalla dipendenza da una 
situazione di vantaggio attiva (la potestà) prevista per il perseguimento di un fine 
generale dell’ordinamento; inoltre, l’esercizio della situazione indipendente è 
suscettibile di margini più o meno ampi di discrezionalità, ma resta pur sempre limitato 
da norme che ne impediscano l’abuso. Pertanto, l’interesse legittimo di diritto privato si 
configura come interesse al rispetto dei limiti posti dalla norma al corretto esercizio del 
potere. 
Così, ad esempio, nell’ambito del diritto di famiglia, l’interesse legittimo trova la 
propria realizzazione nell’esercizio della potestà genitoriale, quale istituto di diritto 
privato attributivo del potere di cura, discrezionalmente esercitabile, nell’esclusivo 
interesse del minore, corrispondentemente ai fini generali dell’ordinamento 
riconducibili a diversi diritti fondamentali costituzionali dell’individuo (ad esempio, 
                                              
292 Si fa riferimento al “Congresso di Gardone” dell'Associazione Nazionale dei Magistrati, 
svoltosi nel 1965, su cui v. R. ROMBOLI, Qualcosa di nuovo … anzi d’antico: la contesa 
sull’interpretazione conforme della legge, in rivistaaic.it; v., inoltre, G. TARELLO, L’interpretazione della 
legge, Giuffrè, Milano, 1980, p. 337; A. GAMBARO - R. PARDOLESI, L’influenza dei valori costituzionali sul 
diritto civile, in A. PIZZORUSSO - V. VARANO (A CURA DI), L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi 
giuridici contemporanei, Giuffrè, Milano, 1985, pp. 5-13; R. GUASTINI, Lezioni di teoria del diritto e 
dello Stato, Giappichelli, Torino, 2006, pp. 238-267. 
293 Sulla “costituzionalizzazione” degli istituti tradizionali della responsabilità civile, del 
contratto e della proprietà, v. S. RODOTÀ, Il problema della responsabilità civile, Giuffrè, Milano, 1964; 
ID., Le fonti di integrazionedel contratto, Giuffrè, Milano, 1965; ID., Il terribile diritto, il Mulino, 
Bologna, 1981. E v., ulteriormente, in riferimento a privacy, internet e bioetica S. RODOTÀ, Tecnologie 
e diritti, il Mulino, Bologna, 1995; ID., La vita e le regole, Feltrinelli, Milano, 2006. 
Più in generale, per una riflessione sulle categorie civilistiche e i concetti costituzionali di 
diritti fondamentali e persona v. S. RODOTÀ, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, in 
Rivista di diritto commerciale, 1967, I, pp. 83-125; ID., Le difficili vie della ricerca civilistica, in Rivista 
critica del diritto privato, 1983, p. 7 ss.; ID., Del ceto dei giuristi e di alcune sue politiche del diritto, in 
Politica del diritto, 1986; ID., Il tempo delle clausole generali, in Rivista critica del diritto privato, 
1987, pp.709-733. Sempre sul punto, v. S. RODOTÀ, Diritti e libertà nella storia d’Italia, Donzelli, 
Roma, 2012; ID., Dal soggetto alla persona, Editoriale Scientifica, Napoli, 2007; ID., Il diritto di avere 
diritti, Laterza, Roma-Bari, 2012. 
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l’educazione dei figli all’art. 30 Cost.; la tutela della salute all’art. 32 Cost.; il diritto di 
istruzione all’art. 34 Cost.). 
O, ancora, nel diritto societario l’interesse legittimo è la posizione dei singoli soci 
rispetto al potere dell’assemblea di distribuire utili o di limitare il diritto di opzione, 
conformemente all’interesse generale di tutela del risparmio sancito all’art. 47 della 
Costituzione. 
Oppure, è interesse legittimo quello del singolo lavoratore alla correttezza 
dell’esercizio del potere di organizzazione del datore di lavoro, quale può essere 
l’attribuzione di mansioni promozioni a scelta, concorsi, licenziamenti individuali e 
collettivi (interesse rinvenibile ex artt. 35, 36 e 37 Cost.)
294
. 
I rimedi alla violazione dell’interesse legittimo privatistico sono quindi rinvenibili 
in una o più norme specifiche
295
, ma in via residuale sussiste, in ogni caso, il rimedio 
generale del risarcimento del danno, ex 2043 c.c. Ciò pone, ancora una volta, in una 
posizione di contiguità la situazione di interesse legittimo di diritto privato con quella di 
natura pubblicistica, ormai, come si è visto, ampiamente “sostanzializzata”. Soprattutto, 
però, le due situazioni condividono il fatto di rappresentare il riflesso giuridico 
giustiziabile dei diritti fondamentali costituzionali. 
La possibilità di individuare una varietà di forme giuridiche assunte dal diritto 
fondamentale sia nella giurisdizione amministrativa, sia in quella privatistica ha, inoltre, 
diverse importanti ricadute teoriche. Infatti, da un lato, viene confermata la 
teorizzazione dell’interesse legittimo di carattere fondamentale, e quindi l’ipotesi di una 
conformazione nei termini di interesse legittimo dei diritti fondamentali nella 
giurisdizione di legittimità, in linea con i presupposti teorici della sentenza della 
Consulta n. 140 del 2007. 
Sotto un'altra prospettiva, si ha una definitiva differenziazione della figura giuridica 
del diritto fondamentale da quelle del diritto soggettivo privatistico e dell’interesse 
legittimo pubblico o privato. In altre parole, la distinzione tra le situazioni sostanziali 
intercorrerebbe non tra diritti più o meno fondamentali, piuttosto fra situazioni 
giuridiche, per così dire, mediate da un potere di natura ampiamente discrezionale e 
posto totalmente in capo a un soggetto diverso dal beneficiario dell’esercizio del potere 
(gli interessi legittimi), e situazioni che, invece, sono caratterizzate da poteri immediati 
attribuiti allo stesso beneficiario del loro esercizio (i diritti). 
                                              
294 Si pensi, ancora, al caso Santhià, o alla sentenza della Cassazione n. 5668 del 1979 (in Giust. 
civ. mass., 1979, X, p. 513), in cui si è affermato che “ritenendosi configurabile una posizione di 
interesse legittimo (pretensivo) anche nei rapporti tra privati, questa S.C. ha riconosciuto la 
risarcibilità della lesione di tale posizione per effetto dell’illegittimo esercizio di poteri privati (nella 
specie nell’ambito di un rapporto di lavoro con un ente pubblico economico)”. 
295 Seguendo gli esempi suesposti, gli artt. 316 e 333 c.c. ( rispettivamente sulla responsabilità 
genitoriale e sulla condotta del genitore pregiudizievole ai figli), per il diritto di famiglia; l’art. 2377 
c.c. (Annullabilità delle deliberazione [dell’assemblea]), per il diritto societario; la legislazione 
speciale (Statuto dei lavoratori), per il diritto del lavoro. 
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A metà strada, per così dire, di questa distinzione si pongono, poi, i diritti di 
credito, quali situazioni mediate (perché occorre la collaborazione dell’obbligato per 
soddisfare il beneficiario titolare del diritto), ma prive dell’ampio margine di 
discrezionalità che caratterizza le modalità di soddisfazione dell’interesse legittimo, 
nonché direttamente attive (perché il creditore può effettivamente attivarsi tramite la 
diffida ad adempiere o la messa in mora per ottenere la soddisfazione del diritto), 
diversamente dalle posizioni di interesse legittimo, in cui l’ambivalente qualificazione 
di posizione inattiva/attiva permette il concreto e dinamico coinvolgimento del titolare 
dell’interesse solo in senso rimediale (tramite ricorso giurisdizionale in caso di 
violazione), o attraverso atti sollecitatori tuttavia non formalizzati. 
Infine, un effetto ulteriore della “scoperta” dell’interesse legittimo di diritto privato 
è la reiterata conferma della fallacia del criterio di demarcazione delle giurisdizioni c.d. 
della causa petendi, perché la stessa situazione sostanziale di interesse legittimo è 
rinvenibile ora nella giurisdizione amministrativa, ora in quella ordinaria; così come il 
diritto soggettivo può essere presente nelle forme civilistiche tradizionali o fortemente 
intrecciato all’esercizio del potere pubblico nelle materie oggetto di giurisdizione 
esclusiva amministrativa. Allora, nuovamente, si ha la consolidazione del diverso 
criterio di riparto basato sulla natura del potere, per il quale laddove ci si trova di fronte 
a poteri pubblici vi sarà giurisdizione amministrativa, mentre la presenza di poteri 
privati, diretti o indiretti, farà scattare la giurisdizione ordinaria quale sede per la tutela 
dei diritti o degli interessi legittimi (privatistici). 
 
 
5. Diritti e interessi nella prospettiva multilivello 
 
Questa distinzione logica fra situazioni giuridiche giustiziabili e diritti 
fondamentali tout court, d’altra parte, si apprezza pienamente nella prospettiva 
multilivello che, come osservato nel primo capitolo, rappresenta la dimensione propria e 
specifica in cui vivono i diritti umani oggi. 
Lo iato strutturale che si rinviene in via approssimativa fra le situazioni giuridiche 
passibili di decisione giudiziale (interessi legittimi e diritti soggettivi) e i cataloghi di 
garanzie sovranazionali come la Convenzione europea dei diritti dell’uomo e la Carta di 
Nizza, che sembrano conoscere la sola figura del diritto soggettivo
296
, sembrerebbe 
incolmabile. 
                                              
296 Per quanto P. BIAVATI, Diritto processuale dell’Unione europea, Milano, Giuffrè, 2009, p. 19, 
rilevi come l’ordinamento comunitario conosca un istituto analogo all’interesse legittimo, ovvero le 
“situazioni ad utilità condizionata [corsivo aggiunto] ad un corretto svolgimento dell’attività delle 
istituzioni dotate di poteri di decisione”. 
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Come è stato notato, però, si tratta di un’antinomia strutturale soltanto apparente, in 
quanto i diritti convenzionali e quelli comunitari non determinano ed impongono alcuno 
stravolgimento del sistema giurisdizionale statale e con esso della logica binaria (diritto 
soggettivo – interesse legittimo) che lo caratterizza. 
La Corte EDU, d’altra parte, in riferimento all’applicazione delle garanzie previste 
all’art. 6 CEDU (diritto a un giusto processo), espressamente denominate “diritti civili”, 
ha riconosciuto come una situazione giuridica qualificata come interesse legittimo 
nell’ordinamento statale possa essere ricondotta nell’alveo della suddetta disposizione e 
quindi nella nozione di “diritti civili” della Convenzione297. In tal modo, più che la 
struttura in sé della situazione sostanziale, viene valorizzata il suo aspetto funzionale 
che consiste nella tensione verso un bene della vita, quindi a un’utilità meritevole di 
tutela
298
; e ciò permette di superare la distinzione tutta nazionale fra interessi legittimi e 
diritti soggettivi
299
, fondando la corrispondenza fra le posizioni soggettive sulla base 
dell’interesse cui tendono. È evidente che tale ottica funzionalistica è resa possibile solo 
dall’opera di “sostanzializzazione” dell’interesse legittimo avvenuta sul piano interno, 
perché è attraverso di essa che si è collegato l’interesse legittimo a un determinato bene 
della vita rispetto al quale è strumentale. 
Analogamente, la Corte di Giustizia ha rilevato che è “l’ordinamento giuridico 
interno di ciascuno Stato membro che designa il giudice competente e stabilisce le 
modalità procedurali delle azioni giudiziali intese a garantire la tutela dei diritti spettanti 
ai singoli in forza delle normative comunitarie aventi efficacia diretta”300. Più nel 
dettaglio, la Corte ha poi precisato che spetta agli organi interni, secondo il modello 
costituzionale sulla giurisdizione, l’attività di qualificazione giuridica301. Insomma, non 
                                              
297 Mennitto v. Italy, no. 33804/96 (2000), ECHR. Sul punto v. anche D. TEGA, Interessi legittimi 
e diritto ad un equo processo: la Corte europea dei diritti si addentra nei meandri della giustizia 
amministrativa italiana, in Giur. it., 2001, pp. 1335 e ss.; M. MAGRI, La Corte di Strasburgo alle prese 
con la categoria italiana degli interessi legittimi, in Quad. cost., 2001, pp. 144 e ss. 
298 V. S. MIRATE, Giustizia amministrativa e Convenzione europea dei diritti dell’uomo, Napoli, 
Jovene, 2007, pp. 227 e ss., pp. 413 e ss. 
299 V. S. CASSESE, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e i diritti amministrativi nazionali, 
in Dir. pubbl. com. europeo, 2001, pp. 312 e ss. 
300 H. Ferwerda B.V. c/ Produkt – schapvoor Vee en Vlees, C-265/78, 5 marzo 1980, in Foro it., 
1981, IV, p. 120. 
301 Dorsch Consult, C-54/96, 17 settembre 1997, in Racc., I, 4961; v. anche Kefalas, C-367/96, 
12 maggio 1998, in Raccolta, 1998, p. I-2843 e ss.; Upjohn, C-120/97, 21 gennaio 1999, in Raccolta, 
1999, I, p. 223. Cfr., inoltre, A. TIZZANO, Diritto comunitario e tutela giurisdizionale nel diritto interno, 
la tutela risarcitoria degli interessi legittimi, in AA.VV., Attività amministrativa e tutela degli 
interessati, l’influenza del diritto comunitario, in Quad. Cons. St., Torino, 1997, per il quale “quando la 
Corte afferma  … che una certa disposizione del diritto comunitario ha efficaci diretta ed attribuisce 
a singolo dei diritti che il giudice nazionale è tenuto a salvaguardare, essa non intende dare al 
termine diritti una specifica e formale valenza che non sia genericamente quella di situazioni 
giuridiche soggettive. E dunque non intende né limitarsi ai diritti soggettivi né trasformare in diritti 
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è affatto da escludersi che una situazione giuridica comunitaria che parte come diritto, 
perché enunciata come tale a livello europeo, possa poi riemergere come interesse 
legittimo nell’ambito statale302. 
In maniera conforme a questo indirizzo si è poi espressa anche la Corte di 
cassazione, la quale ha ribadito l’invalicabilità del limite consistente nella autonomia 
processuale statale nella qualificazione dei diritti comunitari, affermando che “non 
esclude posizioni di interesse legittimo e la loro tutela nella sede della giurisdizione 
generale di legittimità la diretta applicazione … della normativa CEE, essendo stato già, 
senza contrasti, stabilito che, ai fini del riparto della giurisdizione tra giudice ordinario e 
giudice amministrativo (diritto soggettivo o interesse legittimo) dedotta dal privato 
contro la pubblica amministrazione in forza di norme comunitarie, va individuata e 
qualificata con esclusivo riferimento ai criteri dell’ordinamento giuridico interno … 
nulla rilevando che l’ordinamento comunitario non contempli la distinzione tra diritti 
soggettivi e interessi legittimi”303. 
Cosa sono, dunque, i diritti fondamentali costituzionali convenzionali ed europei? 
Non si tratta di situazioni giuridiche riducibili alla categoria del diritto soggettivo 
privatistico, in quanto, come si è visto, esse possono essere recepite (nella pratica legale 
forense e giudiziale nazionale) come diritti soggettivi individuali; ma la ricezione è 
concetto che implica una alterità superabile, perché compatibile con l’ordinamento 
interno, ma non una identità strutturale. È allora da preferire una qualificazione che 
permetta di identificare nei diritti fondamentali multilivello un prius logico rispetto al 
binomio diritto soggettivo – interesse legittimo. 
Sembra a tal fine idonea la categoria del diritto soggettivo pubblicistico, tipica della 
dottrina giuspubblicistica tedesca, da intendere come l’insieme dei rapporti fra i privati 
soggetti del nostro ordinamento ed i pubblici poteri complessivamente identificati nel 
termine “Repubblica”. 
Il diritto soggettivo, più nel dettaglio, si definisce “pubblico” se si realizza 
all’interno di un rapporto di cui è parte lo Stato o altro soggetto dotato di pubblici 
poteri, qualora essi agiscano iure imperii, ponendosi cioè in posizione di supremazia
304
. 
                                                                                                                                    
soggettivi tutte le situazioni giuridiche dei privati”. Così anche M. STIPO, L’interesse legittimo nella 
prospettiva storica, in Studi per il centenario della Giustizia amministrativa (1903) di Cino Vitta, 
Roma, 2006: “la distinzione tra diritto soggettivo e interesse legittimo può continuamente 
continuare a sopravvivere negli ordinamenti nazionali che espressamente la contemplano, per 
quanto l’ordinamento comunitario non la conosca”. 
302 N. PIGNATELLI, La giurisdizione dei diritti costituzionali, cit., p. 120. 
303 Così Cass., Sezz. Un., 10 agosto 1996, n. 7410; ma v. anche Cass. Sezz. Un., 14 marzo 1977, n. 
1009; Cass., Sezz. Un., 18 giugno 1981, n. 3967; Cass., Sezz. Un., 27 luglio 1993, n. 8335. 
304 V. G. AMATO – A. BARBERA, Manuale di diritto pubblico, Bologna, Il Mulino, 1994, p. 202. 
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Il diritto pubblico soggettivo, quindi, avrebbe una funzione garantistica nei 
confronti dei cittadini, delimitando le attribuzioni dei diversi poteri (Gerber, Laband) in 
modo da evitare l’arbitrio degli stessi; ovvero costituendo una “autolimitazione” dello 
Stato sovrano (Jellinek), che concederebbe ai propri sottoposti determinati diritti 
conferendo loro la qualifica dell’inviolabilità305. 
È chiaro che un simile quadro è sì da accogliere, ma altrettanto da aggiornare. 
Come descritto nel primo capitolo, infatti, permangono oggi le basi giuspositivistiche 
dei diritti fondamentali, ma la prospettiva statuale che li garantisce e, al contempo, li 
intimidisce, si è frammentata e ampliata. In un contesto sovranazionale e multilivello, 
non si può più affermare, se non facendo ricorso a una fictio iuris, che lo Stato stesso 
decide di autolimitarsi. È vero, invece, che i poteri nazionali vengono sottoposti a 
controlli incrociati interni ed esterni a garanzia del rispetto dei diritti e delle libertà dei 
cittadini, anche da parte di entità non strettamente statuali, ma piuttosto giurisdizionali 
(la Corte europea dei diritti dell’uomo), sovranazionali (l’Unione europea) e 
internazionali (l’Organizzazione delle Nazioni Unite). Insomma, le limitazioni del 
potere statale non sono più, se non formalmente o originariamente, autonome o 
concesse, ma rappresentano strumenti multilivello e globali di tutela dell’individuo, in 
un’ottica giusnaturalistica pratica, in cui il singolo prevale, salvo esigenze eccezionali, 
sul tutto; senza bisogno d’immaginare diritti innati e preesistenti allo Stato306. 
I diritti fondamentali sarebbero quindi diritti pubblici soggettivi, categorie logiche 
astratte che, calate nel mondo dei rapporti giuridici fra privati, assumono la forma del 
diritto soggettivo tout court, perlopiù nella forma del diritto assoluto, o dell’interesse 
legittimo. In ogni caso, si tratta di pretese valide sempre anche verso lo Stato, che, 
garantendoli espressamente, si è impegnato ad attuarli
307
. 
L’operazione di accoglimento delle situazioni giuridiche fondamentali 
nell’autonomo sistema processuale nazionale non è, però, senza vincoli. La 
qualificazione di una situazione giuridica comunitaria in termini di interesse legittimo, 
infatti, è stata ritenuta ammissibile dalla Corte di giustizia solo nella misura in cui il 
                                              
305 V. L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, Cedam, 1998, p. 561. 
306 La costruzione delle descritte architetture giuridiche extra-statali neutralizza anche una 
delle principali critiche alla teoria del diritto pubblico soggettivo, ovvero quella della difficoltà di 
immaginare un diritto la cui esistenza dipenderebbe dal soggetto obbligato a osservarlo. In ogni 
caso, una valida risposta a questa obiezione sarebbe rinvenibile anche nella osservazione che la 
stessa volontà dello Stato non è unitaria, ma frammentata dal principio della separazione dei poteri, 
così da permettere controlli e sanzioni reciproche fra gli organi pubblici, secondo meccanismi 
predeterminati. Sul punto, v. G. ZANOBINI, Pubblici diritti, in Enciclopedia Italiana (1935), Treccani, 
Roma.  
307 Né questa ricostruzione osta alla diretta precettività dei diritti fondamentali, ridando 
spazio alla teoria dei diritti programmatici; infatti, si tratta comunque di diritti che sono 
normativamente realizzati hic et nunc, seppur si richieda sempre la partecipazione dello Stato quale 
soggetto posto in situazione di svantaggio attivo nell’ambito della prestazione giuridica.  
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sistema processuale statale garantisca piena tutela a tale forma giuridica, non soltanto 
negando in radice qualsiasi disparità di trattamento tra interessi legittimi comunitari e 
interessi legittimi statali, ma anche garantendo una tutela effettiva in sé degli interessi 
legittimi comunitari, analoga a quella dei diritti soggettivi statali e comunitari
308
. 
In altre parole, le tecniche di tutela della giurisdizione statale “non possono, 
beninteso, essere meno favorevoli di quelle relative ad analoghe azioni del sistema 
processuale nazionale né, in alcun caso possono essere strutturate in modo da rendere 
praticamente impossibile l’esercizio dei diritti che i giudici nazionali sono tenuti a 
tutelare”309. Il potere di adattamento dello Stato nazionale “resta libero di qualificare la 
situazione giuridica soggettiva designando il giudice competente per la sua tutela, ma 
l’ordinamento comunitario esige che tale garanzia sia effettiva, analoga e non 
impossibile. 
È quindi evidente che in tali casi non è tanto la scelta del diritto sostanziale ad 
assicurare effettività ed analogia, bensì la concreta conformazione e gestione delle 
azioni e dei processi mediante i quali dette situazioni giuridiche soggettive possono 
essere tutelate”310. L’importante, insomma, è evitare la formazione di un ostacolo alla 
tutela, ostacolo che si manifesta “solo se e nella misura in cui l’interesse legittimo viene 
dotato di un livello di protezione processuale non appagante”311. 
Insomma, la corrispondenza fra i diritti fondamentali comunitari e gli interessi 
legittimi nazionali è possibile, ma presuppone quale condizione di validità l’equivalenza 
delle tutele. Tale condizione, però, è ormai estensibile al’intero panorama dei diritti 
fondamentali nella dimensione multilivello, atteso che esso configura una delle 
applicazioni particolari, e quindi una ulteriore conferma a posteriori, del principio 
generale della “massima espansione delle tutele” dei diritti fondamentali. 
 
  
                                              
308 N. PIGNATELLI, La giurisdizione dei diritti costituzionali, cit., p. 122. 
309 Ferwerda, C-265/78, 5 marzo 1980, in Racc., pp. 617 ss.. V. anche Hospital Ingenieure 
Krankenhaustechnik Planungs-Gesellschaft mbH (HI) v Stadt Wien, C-92/00, 18 giugno 2002, in 
Raccolta, 2002, p. I-05553; Santex SpA v Unità Socio Sanitaria Locale n. 42 di Pavia, C-327/00, 27 
febbraio 2003, in Raccolta, 2003, pp. I-1877 e ss.; ma sul punto v. anche R. CARANTA, Tutela 
giurisdizionale (italiana, sotto l’influenza comunitaria), in M.P. CHITI – G. GRECO (A CURA DI), in Trattato 
di diritto amministrativo europeo, Milano, Giuffrè, 2006; nonché N. PIGNATELLI, L’illegittimità 
“comunitaria” dell’atto amministrativo, in Giur. cost., 2008, pp. 3635 e ss. 
310 E. PICOZZA, Diritto amministrativo e diritto comunitario, cit., p. 161. 
311 S. TARULLO, Giusto processo amministrativo. Studio sulla effettività della tutela giurisdizionale 
nella prospettiva europea, cit., p. 123. 
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CAPITOLO TERZO 
LE TECNICHE DI TUTELA DEI DIRITTI DAVANTI AL GIUDICE AMMINISTRATIVO, PROFILI 
CRITICI DI UN’ANALISI 
 
In conclusione del lavoro, occorre affrontare, sia pure succintamente, talune delle 
problematiche che emergono dalle considerazioni fatte da ultimo. 
È opportuno, in particolare, chiedersi se davvero il principio di effettività delle 
tutele e della massima espansione delle garanzie dei diritti fondamentali possa venire 
salvaguardato dal giudice amministrativo, o anche se dalla stessa sentenza n. 140 del 
2007 della Corte costituzionale posa derivare qualche incoerenza di sistema, nella 
misura in cui, alla prevista disponibilità delle garanzie dei diritti in sede di giurisdizione 
amministrativa, non corrisponda la pregiudiziale completa rimozione delle differenze 
trai mezzi processuali propri del giudice ordinario e quelli, invece, del giudice speciale.   
L’intento, peraltro, non potrebbe essere quello di condurre un’analisi completa di 
tutte le tecniche di tutela processuali appannaggio del giudice amministrativo al fine di 
vagliarne l’idoneità a realizzare il paradigma della tutela il più possibile espansa dei 
diritti fondamentali. Ciò, infatti, richiederebbe sicuramente una ricerca dedicata che 
almeno qui non ha modo di trovare posto. Sarà pertanto effettuata un’indagine “a 
campione”, concernente elementi sostanziali e processuali del sistema giurisdizionale 
amministrativo, che si auspica sia però rappresentativa della problematica nel suo 
insieme. 
 
 
1. Lo status del giudice amministrativo 
 
Partendo da un aspetto di diritto sostanziale, è evidente come una corretta ed 
efficace tutela possa darsi in ogni campo e in maniera ineludibile in quello dei diritti 
individuali solo in presenza di uno status garantito indipendenza e imparzialità 
dell’organo giudicante.  
Ci si può in questa sede appagare col sottolineare che, mentre l’“indipendenza”è 
attributo oggettivo e si riferisce all’assenza di influenze esterne formali o informali sul 
giudice, l’imparzialità, invece, è attributo soggettivo e indica la terzietà dell’organo 
giurisdizionale nei confronti delle parti del processo. È chiaro che il vacillare della 
imparzialità travolge anche l’indipendenza del giudice perché influenze esterne e 
interessi soggettivi in una causa si implicano reciprocamente. 
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Ebbene, le esigenze di terzietà e indipendenza del giudice amministrativo sembrano 
trovare ancora ostacoli tanto nelle procedure di reclutamento dei componenti 
dell’organo apicale, quanto nella promiscuità di incarichi assumibili in generale dai 
magistrati amministrativi. 
Per quel che riguarda il primo aspetto, la legge n. 1034 del 1971, istitutiva dei 
tribunali amministrativi Regionali, disciplinando all’art. 19 l’accesso dei magistrati dei 
T.A.R. e al Consiglio di Stato, indicava come solo la metà dei consiglieri di Stato 
fossero da scegliere fra i consiglieri dei Tribunali amministrativi, mentre i restanti 
consiglieri andavano selezionati per un quarto per pubblico concorso e nominati invece, 
per l’altro quarto, direttamente dal Governo. La Corte costituzionale aveva ritenuto 
questo aspetto non così grave da ferire il principio di indipendenza, sia perché le nomine 
erano riservate a persone qualificate sia perché subordinate al “gradimento” del 
Consiglio di presidenza della giustizia amministrativa, sia ancora soprattutto perché, 
una volta nominati, i consiglieri acquistavano lo status di magistrato, con tutte le 
garanzie di stabilità, inamovibilità, intrasferibilità che sono connesse
312
. Sicché il 
sistema ha potuto essere confermato nella sostanza dall’art. 19 della l. 27 aprile 1982, n. 
186  (che ha abrogato pressoché totalmente la precedente legge). L’art. 18 della legge n. 
205 del 2000 ha stabilito tuttavia il principio dell’“unicità dell’accesso” alla carica di 
magistrato amministrativo, in qualche modo contrapponendosi alla perdurante 
differenziazione che sussiste in relazione al criterio riguardante i componenti del 
Consiglio di Stato
313
. 
                                              
312 Corte cost., 19 dicembre 1973, n. 177. 
313 Criticità, anche in chiave comparata, sulla nomina dei componenti delle più alte 
magistrature amministrative europee sono state manifesta anche dalla Corte EDU, in Procolà v 
Lussemburgo, no. 14570/89, in Foro it., IV, 2004, p. 565, con osservazioni di R. ROMBOLI. Sulla 
vicenda italiana, poi, v. già le perplessità presenti in V.E. ORLANDO, Contenzioso amministrativo, in 
Dig. It., Torino, 1897 – 1902, pp. 908 e ss.; ma v. anche S. PANUNZIO, Il ruolo della giustizia 
amministrativa in uno Stato democratico. Osservazioni sul caso italiano, in Pol. Dir., 2000; pp. 3 e ss.; 
A. TRAVI, Per l’unità della giurisdizione, in Dir. pubbl., 1998, pp. 371 e ss.; A TAGLIENTI, La giurisdizione 
amministrativa nella prospettiva della riforma costituzionale: l’attività consultiva, i lavori della 
bicamerale, il pubblico ministero, in Cons, St., 1997, pp. 1503 e ss.; nonché A. PROTO PISANI – R. 
ROMBOLI – G. SCARSELLI, La terzietà e l’indipendenza dei giudici del Consiglio di Stato, in Foro it., 2001, 
III, pp. 269 e ss.; G. CARBONE, Sub art. 100 Cost., in G. BRANCA - A. PIZZORUSSO (A CURA DI), Commentario 
della Costituzione, Bologna – Roma, 1994, pp. 128 e ss.; G. BERTI, Sub art. 113 Cost., Commentario alla 
Costituzione, cit., pp. 94 e ss.; R. PINARDI, “Autogoverno” ed indipendenza dei giudici speciali: riflessioni 
sulla composizione prevista per il consiglio di presidenza della giustizia amministrativa , in Giur. cost., 
1996, pp. 3307 e ss.; G. AZZARITI, Alle origini della giustizia amministrativa italiana, Milano, Giuffrè, 
1988, pp. 50 e ss.; E. REGGIO D’ACI, L’indipendenza del giudice amministrativo, in Cons. St., 1987, II, pp. 
11 e ss.; A. SCOLA, Consiglio superiore della magistratura e Consiglio di presidenza della giustizia 
amministrativa: l’indipendenza del potere giurisdizionale in tutte le sue ramificazioni, in Cons. St., 
1987, II, pp. 491 e ss.; E. CHELI, La difficile indipendenza del Consiglio di Stato, ivi, 1973, pp. 1051 e 
ss.; R. CHIEPPA, A proposito di indipendenza della Corte dei Conti e del Consiglio di Stato, in Giur. cost., 
1967, pp. 5 e ss. 
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Quanto alla terzietà del giudice, è nota la prassi della nomina a funzioni consultive 
in organi apicali della p.a. di magistrati amministrativi. Ciò pone il problema 
dell’eventualità che un medesimo magistrato possa conoscere della medesima questione 
sia in sede consultiva sia in sede giurisdizionale; problema che emerge in maniera 
particolarmente evidente per i consiglieri di Stato che vengano trasferiti dalle Sezioni 
consultive a quelle giurisdizionali
314
. 
La presenza, inoltre, delle amministrazioni pubbliche in un numero prefissato, e il 
loro coinvolgimento in una gran numero di giudizi, può comportare lo stabilirsi di 
rapporti di consonanza fra i magistrati dei T.A.R. e le stesse. 
Una soluzione peraltro debole alla problematica della imparzialità è contenuta nel 
Codice del processo amministrativo, che, all’art. 18, ha previsto che, sulla istanza di 
ricusazione, decida il collegio “previa sostituzione del magistrato ricusato”, così 
rendendo applicabile l’art. 52 c.p.c. 
Sarebbe tuttavia preferibile che la decisione riguardante le ricusazioni dei giudici 
venisse adottata da un collegio in totale diversa composizione; e sarebbero auspicabili, 
più in generale, interventi mirati in materia di garanzie di indipendenza e imparzialità 
del giudice quali, ad es., un limite tenporale di permanena in un certo ambito territoriale 
dei giudici regionali
315
, e probabilmente una nuova riforma complessiva 
dell’ordinamento giudiziario amministrativo316. 
 
 
2. Il principio di corrispondenza fra chiesto e pronunciato 
 
Un secondo fascio di problematiche riguardanti la tutela dei diritti si rinviene in 
ambito processuale. In questo senso, la prima “rigidità tecnica” che potrebbe menomare 
una garanzia efficiente dei diritti consiste nella impossibilità di riformulare la domanda 
del ricorrente quando essa sia errata in diritto, ovvero in riferimento al petitum e alla 
                                              
314 Sul rischio del conferimento di incarichi extra-giudiziari a magistrati amministrativi v. F. 
NEGLIA, Gli incarichi extragiudiziari dei magistrati amministrativi, in Dir. pubbl., 2001, pp. 701 e ss.; 
B. PONTI, Dati sulla presenza dei magistrati amministrativi negli uffici ministeriali di collaborazione 
diretta (1948 – 2001), in Dir. pubbl., 2001, pp. 759 e ss.; M.S. RIGHETTINI, Il giudice amministratore, 
Bologna, Il Mulino, 1998; G. D’AURIA, Dati sulla durata in carica dei capi di gabinetto, capi degli uffici 
legislativi e dei direttori generali dei ministeri, in Riv. trim. dir. pubbl., 1981, pp. 211 e ss.; G.P. 
STORCHI, Materiali per una analisi del ruolo politico del consiglio di Stato. Gli “incarichi esterni” dei 
magistrati amministrativi, in Riv. trim. dir. pubbl., 1977, p.. 536 e ss. 
315 Considerazioni simili in relazione al processo civile sono presenti in A. PROTO PISANI, Il 
nuovo art. 111 Cost. e il giusti processo civile, in Foro it., 2000, 248. 
316 N. PIGNATELLI, La giurisdizione dei diritti costituzionali, cit., p. 113. 
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causa petendi, ma non nel prospettare (in fatto) la lesione di un proprio interesse 
legittimo fondamentale. 
Sul punto, rileva la recente sentenza del 13 aprile 2015, n. 4, rilasciata 
dall’Adunanza Plenaria, in conseguenza della rimessione operata dalla Sezione V del 
Consiglio di Stato della questione circa la possibilità per il giudice, una volta accertata 
la fondatezza dei motivi di ricorso, di emettere d’ufficio una pronuncia di risarcimento 
del danno anziché di annullamento, a fronte di una domanda del ricorrente 
esclusivamente di natura demolitoria degli atti impugnati. 
Nel caso di specie, infatti, la ricorrente aveva impugnato tutti gli atti di una 
procedura concorsuale della quale non era risultata vincitrice, chiedendone 
l’annullamento e insistendo per la rinnovazione della procedura. Il T.A.R. competente317 
avesse rigettato il ricorso, ma il Consiglio di Stato aveva, invece, ritenuto fondate le 
censure sollevate dalla ricorrente, accertando l’illegittimità della procedura; tuttavia, 
essendo trascorsi quindici anni dalla pubblicazione della graduatoria, il collegio 
rimettente evidenziava gli effetti troppo pregiudizievoli che sarebbero scaturiti da una 
pronuncia demolitoria nei confronti dei controinteressati o, comunque, non più utili a 
tutelare pienamente gli interessi della ricorrente. Pertanto, i magistrati propendevano per 
un mutamento d’ufficio della domanda, disponendo unicamente il risarcimento del 
danno senza il previo annullamento degli atti concorsuali. 
L’Adunanza Plenaria ha, però, negato il risarcimento, in quanto, in virtù del 
principio della domanda (ex art. 112 c.p.c.) “non può ammettersi che in presenza di un 
atto illegittimo (causa petendi) per il quale sia stata proposta una domanda demolitoria 
(petitum), potrebbe non conseguirne l’effetto distruttivo dell’atto per valutazione o 
iniziativa ex officio del giudice”; sicché, il giudice, in situazioni simili, non avrebbe altra 
possibilità che accertare la sopravvenuta carenza di interesse, dichiarando il ricorso 
improcedibile. 
Azione e annullamento e tutela risarcitoria, effettivamente, configurano due tipi di 
rimedi del tutto diversi tanto per quel che riguarda il profilo del petitum (annullamento e 
risarcimento), quanto in riferimento alla causa petendi (illegittimità dell’atto e illiceità 
del comportamento). Vi è, però, da rilevare che, nel caso in cui sia in gioco un diritto 
fondamentale del ricorrente, tale valutazione non sembra convincente. Infatti, 
l’importanza del diritto fondamentale dovrebbe mitigare l’immodificabilità  della 
domanda giudiziale, permettendo una correzione della diritto qualificazione normativa 
della lesione da parte del giudice. Si noti che una simile conversione parziale della 
domanda è possibile in ambito civilistico
318
, sicché un assetto processuale 
                                              
317 T.A.R. Abruzzo – L’Aquila, sentenza n. 69 del 2002. 
318 V., infatti, G.A. MICHELI, “Jura novit curia”, in Riv. dir. proc., 1961, 575 ss.; E.T. LIEBMAN, 
Manuale di diritto processuale civile. Principi, Milano, Giuffrè, 1992, p. 329; C. CONSOLO, Domanda 
giudiziale, in Digesto civ., VII, Torino, Utet, 1991, pp. 44 e ss.; A. PIZZORUSSO, Iura novit curia 
(ordinamento italiano), in Enc. giur. Treccani, XVIII, Roma, 1990, 1 ss. V. anche, per la 
giurisprudenza, Cass., 13 dicembre 2010, n. 25140; Cass., 3 aprile del 2007, n. 8361; Cass., 31 marzo 
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maggiormente garantista nei confronti dei diritti è già conosciuto dal quadro giudiziario 
italiano
319
. In altri termini, analogamente allo status dei giudici, il processo 
amministrativo potrebbe mutuare dal processo ordinario anche la tecnica processuale 
semi-dispositiva della domanda, che si concreta in una mitigazione del principio di 
corrispondenza fra chiesto e pronunciato.  
Diversamente, non sembra azzardato ravvisare la violazione del principio della 
massima espansione delle tutele, perché un diverso livello di protezione viene previsto 
rispetto ai medesimi diritti in ragione della presenza o meno di un potere pubblico (e 
quindi della giurisdizione competente sulle relative controversie). 
 
 
3. L’azione autonoma di risarcimento 
 
Un ulteriore aspetto di natura processuale in cui si ravvisano differenze e 
incongruenze fra tutela giurisdizionale ordinaria e tutela giurisdizionale amministrativa 
è quello relativo all’istituto del risarcimento autonomo del danno. In particolare, il d.lgs. 
n. 104 del 2010 prescrive, all’art. 30, comma 3, che “Nel determinare il risarcimento il 
giudice valuta tutte le circostanze di fatto e il comportamento complessivo delle parti e, 
comunque, esclude il risarcimento dei danni che si sarebbero potuti evitare usando 
l’ordinaria diligenza, anche attraverso l’esperimento degli strumenti di tutela previsti”. 
Sul punto, è stato osservato
320
 come qui si sia istituita una pregiudiziale di merito, 
anziché di rito, rispetto alla richiesta risarcitoria, perché pur ammissibile anche in 
assenza dell’esperimento della ordinaria diligenza, può incidere, fino ad annullarlo, sul 
quantum del risarcimento. Inoltre, siamo qui in presenza di un tipo di diligenza anche 
positiva (diversamente da quella meramente negativa di diritto civile), che comporta 
attività in capo al ricorrente ulteriori rispetto a quelle gravanti sul richiedente il 
                                                                                                                                    
2006, n. 7620; Cass., 4 marzo 2005, n. 4744; Cass., 21 giugno 2004, n. 11470; Cass., 24 giugno 2003, 
n. 10009; Cass., 27 ottobre 2000, n. 14142; , in Giur. it., 2001, 753, con nota di M. SARALE, Diritti 
soggettivi dei soci, causa societaria e principio di maggioranza: i turbamenti degli interpreti; Cass., 9 
giugno 2000, n. 7931, in Foro it., 2000, I, 3147.  
319 Sulla specificità e la maggiore restrittività del principio iura novit curia (e quindi sulla 
corrispondenza fra chiesto e pronunciato) nel processo amministrativo cfr. V. CAIANIELLO, 
Lineamenti del processo amministrativo, Torino, Giappichelli, 1979, p. 261, il quale afferma che “nel 
processo amministrativo il principio della iniziativa di parte è ancor più rigido”; v., inoltre, A. 
ROMANO, La pregiudizialità nel processo amministrativo, Milano, Giuffrè, 1958, p. 343; C. ANELLI, La 
rilevanza delle questioni di legittimità costituzionale nel giudizio amministrativo, in Studi in memoria 
di Franco Piga, Milano, Giuffrè, 1992, pp. 86 ss.; M. NIGRO, Giustizia amministrativa, Bologna, Il 
Mulino, 1976, p. 288; N. PIGNATELLI, Le reciproche "incidenze" tra processo amministrativo e processo 
costituzionale, in giustizia-amministrativa.it 
320 V. A. SANDULLI (A CURA DI), Diritto processuale amministrativo, Milano, Giuffrè, 2013, pp. 118 
e ss. 
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risarcimento di fronte al giudice ordinario; quindi, ancora una volta, si ravvisa un 
affievolimento delle garanzie, anziché una loro espansione. 
Più in particolare, però, è il comma 5 del predetto articolo che ha creato delle 
difficoltà giurisprudenziali. Esso, infatti, prevede che “nel caso in cui sia stata proposta 
azione di annullamento [quindi, nel caso dell’esperimento della “ordinaria” diligenza 
prevista al comma 3], la domanda risarcitoria può essere formulata nel corso del 
giudizio o, comunque, sino a centoventi giorni dal passaggio in giudicato della relativa 
sentenza”. 
Anche se in proposito la Corte costituzionale non si espressa, ravvisando un deficit 
di rilevanza (nella sent. n. 280 del 2012
321
), non può non ricordarsi che proprio 
basandosi su quanto appena rilevato, il T.A.R. Sicilia, con ordinanza n. 1628 del 2011, 
ha sollevato questione di legittimità costituzionale dell’art. 30, comma 5, per asserita 
violazione degli artt. 3, 24, 103 e 113 della Costituzione e del requisito di 
ragionevolezza. In particolare, la censura più formulata era quella di non tenere conto 
della funzionalità reciproca delle azioni di annullamento e di risarcimento, trattando in 
sede operativa la seconda alla stregua della prima, senza considerare la diversità 
strutturale dei due rimedi. Soprattutto, si lamentava la previsione di un termine (i 
centoventi giorni) di decadenza per un rimedio (il risarcimento autonomo) cui 
tradizionalmente si legava il termine prescrizionale. 
La diversità fra decadenza e prescrizione è, d’altra parte, illuminante per 
comprendere il caso di specie e inquadrarlo nel discorso generale sulla tutela dei 
diritti
322
. Tanto la prescrizione che la decadenza sono, infatti, istituti finalizzati ad 
assicurare la certezza del diritto, estinguendo determinate situazioni. La prima, però, 
consiste in termini normalmente dilatati, che possono essere sospesi o interrotti in 
ragione di manifestazioni di volontà dell’interessato, attraverso cui sono rese note 
determinate situazioni; si raggiunge in questo modo la stessa finalità di certezza del 
diritto che sostanzia la prescrizione. 
La decadenza, invece, non dipende dall’inerzia del titolare del diritto in quanto 
esprime un’esigenza di certezza del diritto così categorica da essere tutelata 
indipendentemente dalla possibilità di agire del soggetto interessato. Di conseguenza, il 
termine è breve e non soggetto a sospensione o interruzione. 
Ne deriva che la prescrizione è posta tanto nell’interesse dell’ordinamento quanto 
in quello del titolare dell’interesse prescrivibile; mentre la decadenza è istituto 
                                              
321 V. H. SIMONETTI, Il giudizio risarcitorio nel processo amministrativo, in G.P. CIRILLO (A CURA DI), 
Il nuovo diritto processuale amministrativo, Padova, Cedam, 2014, p. 576. 
322 V. G. MOLFESE, Prescrizione e decadenza, Milano, Giuffrè, 2009; nonché G. AZZARITI - G. 
SCARPELLO, Della prescrizione e della decadenza, in A. SCIALOJA - G. BRANCA (A CURA DI), Commentario 
del codice civile, Bologna-Roma, Zanichelli, 1964. 
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esclusivamente al servizio delle esigenze generali
323
. Ciò significa che la prescrizione è 
elemento proprio di processi, come quello civilistico, e di azioni, come quella 
risarcitoria, di tipo, per così dire, soggettivistico. La decadenza, invece, si lega 
maggiormente ad esigenze di diritto oggettivo quali, per l’appunto, quelle 
tradizionalmente soggiacenti alla giurisdizione amministrativa di legittimità. 
Di qui l’incoerenza e l’irragionevolezza di fondo del comma 5. L’azione 
risarcitoria viene, infatti, prevista proprio a coronamento del percorso di soggettivazione 
del processo amministrativo, percorso cui è parte significativa la descritta opera di 
“sostanzializzazione” dell’interesse legittimo. Ma il termine di decadenza dell’azione 
risarcitoria non è coerente con tale presupposto, reinserendo logiche di tutela 
occasionale degli interessi dei ricorrenti in un contesto ormai ampiamente mutato. 
E ciò è tanto più allarmante se l’interesse legittimo la cui azione di risarcimento 
viene sottoposta a termine di decadenza integra un diritto fondamentale. Insomma, il 
comma 5 dell’art. 30 c.p.a. si pone in contrasto con l’evoluzione dei mezzi processuali 
amministrativi, nonché con la sentenza della Corte costituzionale n. 140 del 2007, che 
da tale evoluzione ha preso ispirazione per creare un sistema di tutela dei diritti ad 
ampio raggio. 
Ciò che si vuole, in definitiva, evidenziare è la disparità di trattamento processuale 
tra ricorrente di fronte al giudice speciale e attore del processo civilistico, nel caso in cui 
quest’ultimo si trovi a chiedere il risarcimento della lesione di un diritto fondamentale 
riflesso, però, in un diritto soggettivo o in un interesse legittimo privatistico. Il 
ricorrente in sede civile potrà, infatti, contare sul termine prescrizionale lungo, senza 
essere soggetto a quello più breve dei centoventi giorni.  
Non è solo una questione di lesione del diritto di difesa, ma anche, soprattutto, di 
contrasto con il principio della massima espansione delle tutele. 
 
 
4. Il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia 
 
Un ultimo aspetto, affrontato piuttosto di recente, riguarda il rapporto fra Consiglio 
di Stato e Corte di giustizia nell’ambito del rinvio pregiudiziale. L’importanza della 
tematica è già stata delineata nel primo capitolo del presente elaborato, allorché si sono 
indicate anche le potenzialità insite nello strumento del rinvio pregiudiziale quale 
elemento di vaglio della compatibilità fra il diritto derivato dell’Unione europea e la 
Carta dei diritti fondamentali . 
                                              
323 La stessa ordinanza in oggetto ricorda, d’altra parte, come la prescrizione abbia ad oggetto 
un rapporto (quindi un diritto sostanziale) che per effetto di essa s estingue; mentre la decadenza 
riguarda un atto che, decorso il termine, non potrà più essere compiuto. 
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Ricordiamo ora che la Sezione VI del Consiglio di Stato ha sollevato, con 
ordinanza n. 1244 del 2012, questione pregiudiziale interpretativa dinanzi alla Corte di 
giustizia, vertente sullo stesso obbligo di rinvio ex art. 267 TFUE. 
Le richieste di chiarimento hanno riguardato, in primo luogo, la sussistenza 
dell’obbligo del giudice nazionale di attenersi alla disciplina delle preclusioni 
processuali del diritto nazionale nella formulazione della questione pregiudiziale; e ciò 
soprattutto con riguardo al divieto di modifica della domanda di parte, vale a dire 
all’impossibilità del giudice nazionale di riscrivere la questione interpretativa formulata 
dalla parte, quando questa sia generica o, in generale, non perspicua.  
Si è domandato, inoltre, alla Corte di giustizia se vi fossero margini per una 
valutazione della rilevanza della questione pregiudiziale da parte del Consiglio di Stato, 
in modo da operare da filtro fra il livello nazionale e quello comunitario per la 
risoluzione delle questioni pregiudiziali. 
La Corte di giustizia ha dato risposta
324
, ispirandosi al bilanciamento fra il principio 
dell’autonomia processuale degli Stati e quello del primato del diritto comunitario, 
ribadendo la spettanza in capo al giudice di ultima istanza dell’autonomo potere di 
apprezzare la rilevanza della questione, a prescindere dalla conformazione del processo 
nazionale e con esclusione di ogni automatismo nel rimettere la questione interpretativa 
in presenza di una domanda di parte. È, quindi, solo al giudice interno che compete la 
decisione sul rinvio e sulla formulazione delle questioni da sottoporre alla Corte, con 
riferimento alla forma e al contenuto delle stesse, senza che le parti siano abilitate a 
modificarne il tenore
325
. Siamo, dunque, di fronte ad una esaltazione dell’autonomia del 
giudice, la quale può anche sfociare nell’emarginazione delle norme processuali, quali il 
rigido rispetto della domanda di parte, che potrebbero inficiare una corretta 
prospettazione della questione interpretativa alla Corte di giustizia.  
Tale conclusione certamente depone a favore della tutela dei diritti da parte del 
giudice amministrativo, esaltando in particolare la dimensione collaborativa fra le parti 
del processo e i livelli nazionali e comunitario della giurisdizione. 
Il rispetto del principio iura novit curia, infatti, permette una corretta formulazione 
dei quesiti in maniera analoga a quanto sarebbe auspicabile che accadesse in tema di 
corrispondenza fra chiesto e pronunciato; mentre la possibilità di valutare la rilevanza 
delle questioni da parte del giudice di ultima istanza mitiga il carattere rigido 
dell’obbligo di sollevazione della questione pregiudiziale, evitando l’addossamento 
delle stesse problematiche  in capo alla Corte di giustizia con il rischio di analisi 
                                              
324 Consiglio nazionale dei geologi v Autorità garante della concorrenza e del mercato, C-
136/12, 18 luglio 2013, in Foro it., 2014, IV, 154. 
325 G. ZAMPETTI, Rinvio pregiudiziale di interpretazione obbligatorio e giudice amministrativo: 
natura giuridica, portata dell’obbligo ex art. 267, par. 3, Tfue e conseguenze della sua mancata 
osservanza (riflessioni a partire da Cons. Stato, sez. VI, n. 1244 del 5 marzo 2012 e Corte giust., C-
136/12, del 18 luglio 2013), in osservatorioaic.it 
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superficiali delle stesse o l’instaurazione di un filtro che possa assumere criteri di 
funzionamento diversi da quello dell’effettività della tutela. 
La rilevanza della questione pregiudiziale nel caso di specie, invece, è fortemente 
implicata dal principio di effettività, perché solo un dubbio interpretativo rilevante potrà 
produrre effetti concreti nell’immediato. D’altra parte, il principio di effettività, come si 
è visto, è condizione del rispetto dell’autonomia dei sistemi processuali da parte del 
diritto comunitario. Soprattutto, però, esso è manifestazione ulteriore e tipica 
nell’ambito giurisdizionale amministrativo del principio che deve governare il sistema 
della protezione giuridica, vale a dire la garanzia della massima espansione delle 
garanzie dei diritti fondamentali. 
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  Conclusioni 
 
Il riconoscimento del giudice amministrativo quale soggetto pienamente “idoneo” 
del sistema delle tutele dei diritti è il risultato di dinamiche comuni agli Stati europei e 
occidentali in genere. I due poli della responsabilità dei poteri pubblici e del sindacato 
giudiziario dell’esercizio dei poteri sono, come è noto326, due delle caratteristiche che 
qualificano in un ordinamento l’individuo come cittadino, anziché come suddito. 
Responsibility e accountability dei poteri sono le garanzie più forti a livello giuridico e 
politico-istituzionale contro l’abuso del potere327. È naturale che siffatti elementi 
rilevino in modo particolare quando si tratta di garantire la salvaguardia di libertà e 
diritti concepiti come fondamentali non solo a livello nazionale, ma anche in un’ottica 
multilivello. 
La tradizionale devoluzione di questa tutela al giudice ordinario, seppur ispirata a 
principi di alta civiltà giuridica, dava origine a una discrasia fra il criterio di riparto 
della giurisdizione fondato sul potere e l’assetto delle garanzie fondamentali in un 
sistema come il nostro di derivazione francese strutturato su un ruolo forte e speciale 
della giurisdizione amministrativa. 
In altri termini, è evidente che il giudice amministrativo, quale soggetto 
specializzato nelle controversie riguardanti la p.a., poteva anche essere ritenuto 
particolarmente  più idoneo a valutare la violazioni dei diritti messe in atto 
dall’amministrazione pubblica, ma, come si è visto, tale attributo veniva in qualche 
modo compromesso dalla mancanza di una strumentazione processuale in grado di 
garantire al singolo decisioni satisfattive dei propri interessi (rectius, diritti) 
sostanziali. 
A tale insufficienza ha tentato dapprima di far fronte la stessa giurisprudenza, 
compresa quella della Corte costituzionale nell’opera di adeguamento dell’apparato di 
ascendenza ottocentesca ai principi costituzionali, fino all’intervento più organico sulla 
giurisdizione amministrativa operato con il nuovo Codice del processo amministrativo. 
Si è trattato dunque di un’operazione estremamente innovativa anche perché ha sancito 
l’abolizione della inversione logica che caratterizzava il sistema amministrativo 
rispetto a quello civilistico contemporaneo, vale a dire la previsione del rimedio 
                                              
326 V. F. PATRONI GRIFFI, Tutela nazionale e tutela ultranazionale delle situazioni soggettive nei 
confronti dei poteri pubblici, in federalismi.it 
327 A. TOMKINS, Public Law, Oxford, Oxford University Press, 2003, pp. 135-140; D. WOODHOUSE, 
Ministers and Parliament, Oxford, Oxford University Press, 1994; G. MARSHALL, Ministerial 
Responsibility, Oxford, Oxford university Press, 1989; P. CANE, Administrative Law, Oxford, Oxford 
University Press, 2011. 
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giudiziale rispetto alla lesione dell’interesse secondo un approccio casistico328; anche 
se occorre non dimenticare che il vecchio sistema aveva consentito alle tecniche di 
tutela del giudice speciale di evolversi gradualmente in maniera plastica, dando origine 
di volta in volta a particolari effetti conformativi o sentenze di condanna 
“pubblicistica” non normativamente previsti, . 
Questo processo ha in particolare permesso la corrispondente evoluzione – 
creazione – trasformazione della figura dell’interesse legittimo, la quale è divenuta 
elemento sostanziale, assai simile al diritto soggettivo, nonché suscettibile di inglobare 
i contenuti dei diritti pubblici fondamentali 
329
. 
Se è vero che la tutela dei diritti è fortemente connessa al potere pubblico, perché 
si realizza nei suoi confronti, o per suo tramite, è chiaro che il discorso dei diritti segue 
quello sul potere, e viceversa. In altri termini, il panorama multilivello delle tutele 
individuali è sintomo, e al contempo causa, del processo ormai irreversibile di 
trasferimento del potere pubblico a organismi sovranazionali. Ciò è certamente 
evidente per l’organizzazione sovranazionale dell’Unione Europea, ma lo stesso può 
predicarsi a proposito del Consiglio d’Europa che, lungi dall’essere un mero ente di 
garanzia delle libertà già affermate a livello nazionale, ha ormai assunto una vera e 
propria forza propulsiva e di coordinamento nel processo di integrazione costituzionale 
degli Stati membri
330
. 
Molteplici, di conseguenza, le materie in cui i diritti individuali vengono in rilievo 
e che sono profondamente mutate per l’intervento giurisprudenziale nazionale su 
impulso dei livelli sovraordinati di protezione giuridica. Si tratta dell’ormai noto 
                                              
328 V. M. CLARICH, Azione di annullamento, Commento all’art. 29 c.p.a., in A. QUARANTA – V. 
LOPILATO (A CURA DI), Commentario al c.p.a., Milano, Giuffrè, 2010. 
329 Il sistema civilistico, invece, è, almeno dall’età delle codificazioni imperniato sulla 
previsione tassativa delle situazioni sostanziali, la cui lesione ha dunque un sistema di rimedi 
prefissati e perfettamente conformati alla natura e alle caratteristiche di ciascun diritto soggettivo 
(v., G. TARELLO, Le ideologie della codificazione nel secolo XVIII, Genova, Cooperativa Libraria 
Universitaria, 1971). Vero è che questa sistema di concetti, così puro e logicamente ordinato, è il 
risultato di secoli di attività giurisprudenziali, iniziate con la tutela pretorile della tradizione 
romanistica, in cui la configurazione del diritto era solo il risultato del processo di riconoscimento 
delle esigenze di giustizia sostanziali e dell’articolazione creativa del mezzo processuale più idoneo 
al caso concreto (V. D. DALLA – R. LAMBERTINI, Istituzioni di diritto romano, Torino, Giappichelli, 
2006). Siffatte caratteristiche del sistema amministrativistico erano comparabili al sistema anglo-
sassone di Common Law che, non a caso, è stato tradizionalmente la patria delle moderne garanzie 
procedimentali e dei diritti degli individui (V. F. PATRONI GRIFFI, Pubblici poteri e tutele nel codice del 
processo amministrativo, in Scritti in onore di Giuseppe Palma, Torino, Giappichelli, 2012, III, p. 
2131). Storicamente, infatti, è difficile (rivoluzioni a parte) che un’entità statuale decida di limitarsi 
in nome delle libertà dei consociati, mentre le Corti, quale corpo giuridico intermedio fra Stato e 
individui, si sono sempre mostrate più sensibili alle istanze dei singoli (cittadini o sudditi) contro il 
tutto (degli organismi statali). 
330 Di qui le insofferenze più volte manifestate da quegli Stati che sono più gelosi delle proprie 
prerogative legislative, quale ad esempio il Regno Unito che dai tempi di Dicey conserva 
gelosamente, almeno a parole, i dogmi della Rule of law e della Parliamentary sovereignty. 
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fenomeno del dialogo fra le Corti e della progressiva armonizzazione normativa fra gli 
Stati, raggiunta perlopiù mediante decisioni a efficacia inter partes, ma suscettibili di 
contagiare l’intero sistema giurisdizionale di un ordinamento, fino a cristallizzare 
principi generali non più derogabili
331
. 
In maniera del tutto simile, il legislatore nazionale ha provveduto negli ultimi anni 
a recepire direttive e raccomandazioni di organismi esterni, o sovranazionali come le 
direttive dell’Unione europea, che contenevano criteri e principi generali nati e 
vagliati, anch’essi, sul terreno delle decisioni giudiziali, secondo una dinamica che 
rende tali processi non il semplice risultato di direttive esterne, ma il frutto di esigenze 
sostanziali progressivamente affermatesi a livelli più alti. Ancora una volta, insomma, il 
diritto non è precodificato, ma nasce da un’esperienza, per così dire, pretorile. 
Soprattutto il principio si sposta là dove può incidere, e non è un caso che il livello 
nazionale ne sia, sempre più, l’ultimo porto di approdo. È questo che si intende, 
affermando che il discorso dei diritti e quello del potere (pubblico) si implicano 
vicendevolmente. Fra i principi, infatti, spiccano quelli che afferiscono all’ambito 
amministrativistico concernenti la dimensione multilivello in quanto e nella misura in 
cui il potere stesso è sovranazionale, per poi cadere nella più ristretta cornice 
nazionale come elementi “da recepire”. 
Così è stato, ad esempio, per il “diritto a una buona amministrazione”, sancito 
dall’art. 41 della Carta europea dei diritti fondamentali, e che è rinvenibile, solo in 
parte, nei principi costituzionali di buon andamento e imparzialità, di cui all’art. 97 
Cost., ma che, inerendo al sistema delle garanzie individuali, ha avuto “una importante 
evoluzione funzionale. Da principio in funzione della efficacia della pubblica 
amministrazione (ex parte principis), è divenuto principio in funzione dei diritti dei 
cittadini (ex parte civis)”332. 
Così, la tutela dei diritti è divenuto elemento inestricabile dal controllo 
sull’esercizio del potere; ma questo, si è visto, era presente in nuce nella storia 
costituzionale europea (continentale e non). Il potere, però, si è evoluto, esteriorizzato, 
amplificato, ha assunto dimensioni ultra-statali (sovra e inter-nazionali), e questo ha 
reso necessario l’applicazione del binomio diritti – potere anche a queste nuove 
configurazioni. 
La nascita di un diritto amministrativo globale non è stata, dunque, la sola 
conseguenza del processo di mutazione del potere pubblico, ma si è sentita, sempre più 
                                              
331 V. E. NAVARRETTA - A. PERTICI, Il dialogo tra le corti: principi e modelli di argomentazione : atti 
del seminario congiunto del dottorato di diritto privato e del dottorato di giustizia costituzionale e 
diritti fondamentali dell'Università di Pisa, Pisa, Pisa university Press, 2004. 
332 S. CASSESE (A CURA DI), Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, Giuffrè, 2012, p. 15; v. 
anche F. TRIMARCHI BANFI, Il diritto ad una buona amministrazione, in M. CHITI – G. GRECO (A CURA DI), 
Trattato di Diritto Amministrativo Europeo, Milano, Giuffrè, Tomo I, 2007, pp. 49 e ss.; L. AZOULAI, Le 
principe de bonne administration, in J-B AUBY - J. DUTHEIL DE LA ROCHÈRE, Droit Administratif Européen, 
Bruxelles, 2007, pp. 493 e ss. 
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insistente, l’esigenza di strumenti di tutela dei diritti dall’esercizio del potere pubblico 
nelle nuove forme
333
; e questo, soprattutto, quando i diritti erano caratterizzati dalla 
caratteristica giuridica della fondamentalità. 
Nella tesi, si è cercato, dunque, in un primo momento, di dimostrare che la tutela 
dei diritti fondamentali si sviluppa, oggi, in una dimensione sistematica e, per certi 
versi, centrifuga. In questo contesto il centro gravitazionale in grado di ricondurre a 
unità i diversi piani delle garanzie giuridiche è da rinvenirsi, dal punto di vista della 
teoria delle fonti, nella Carta costituzionale; dal punto di vista dinamico, però, ovvero 
di chi applica le tutele secondo il modello e gli schemi delineati dalla Costituzione, il 
soggetto centrale è sicuramente il giudice nazionale. Questi assume, quindi, il ruolo di 
giudice multilivello della tutela dei diritti, perché si deve confrontare (ed è obbligato a 
farlo dalla Costituzione vivente, ovvero dalle norme costituzionali secondo la loro 
interpretazione consolidata) con i diversi piani delle garanzie giuridiche.  
In ciò consiste il principio della massima espansione delle garanzie, ossia nel fatto 
che il giudice, per accordare una tutela unica sulla base di fonti plurime, deve ispirare 
le proprie scelte a un criterio – guida, alla luce del quale possa intendersi la 
motivazione delle decisioni. Il criterio è, quindi, quello di ricercare fra tutti i documenti 
giuridici quella modulazione del diritto che garantisca la massima tutela dell’individuo. 
Quello appena fatto è un discorso universalmente valido, pertanto applicabile al 
c.d. giudice nazionale. Se, però, si volge lo sguardo alla natura mista del panorama 
giurisdizionale italiano, una precisazione e uno sviluppo del discorso si rendono 
necessari. 
Come, in un secondo tempo della tesi, si è osservato, il giudice amministrativo è il 
giudice del potere pubblico, perché quest’ultimo è il criterio di demarcazione fra le 
giurisdizioni ordinaria e speciale. Il motivo di questa scelta risiede nella 
specializzazione del giudice amministrativo nelle controversie che riguardano la 
pubblica amministrazione e gli apparti esecutivi in generale. Ciò è quanto si ricava 
dalla storia della giurisdizione amministrativa, dall’insieme di tecniche processuali 
originariamente previste, volte a contemperare l’interesse privato con quello pubblico, 
dalla progressiva soggettivazione del processo e “sostanzializzazione” dell’interesse 
legittimo, condotte in prima battuta dalla giurisprudenza e sempre all’interno degli 
schemi della giustizia amministrativa, con un’attenzione costante all’integrità della p.a. 
convenuta e all’interesse pubblico, sintomi dell’esigenza di preservare i presupposti 
organizzativi e teorici dello Stato sociale. 
                                              
333 V., ad esempio, l’applicazione del diritto a un giusto processo nell’ambito dei procedimenti 
della Commissione europea nell’ambito della normativa di contrasto a comportamenti 
anticoncorrenziali delle imprese. Su questo punto, v. D. SLATER - S. THOMAS - D. WAELBROECK, 
Competition law proceedings before the European Commission and the right to a fair trial: no need for 
reform?, paper del Collegio d'Europa, in coleurope.eu  
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Più particolarmente deve adesso conclusivamente sottolinearsi come, se è vero che 
non ci possono essere diritti sociali senza pubblica amministrazione, non è nemmeno 
immaginabile un apprezzabile ed effettivo grado di coinvolgimento della stessa sul 
piano delle prestazioni e dell’erogazione di servizi, senza un sistema giudiziario che 
ricerchi, al contempo, l’interesse privato e quello pubblico.  
Se la nostra storia e tradizione giuridiche ci dicono che un tale sistema resta, 
anche in base alle opzioni del dettato costituzionale, imperniato su una giurisdizione 
speciale, ciò non toglie però che un principio di unità della giurisdizione che governa 
l’amministrazione della giustizia si realizzi comunque in senso non strutturale, bensì 
funzionale, vuoi già attraverso la previsione in Costituzione di una serie di disposizioni 
e principi comuni a tutte le magistrature
334
, quali il principio di unità (art. 102 Cost.), 
quello di effettività dei rimedi giudiziali, discendente dalle disposizioni in materia di 
giusto processo (art. 111 Cost.) e quello di pienezza della tutela (art. 113, comma 2, 
parte prima)
335
, vuoi nel momento in cui vengono in rilievo le garanzie giudiziali dei 
diritti fondamentali.  
In quest’ultimo caso infatti giusto processo e pienezza della tutela assumono un 
significato particolarmente intenso, perché il rapporto fra interesse pubblico e privato 
muta sensibilmente, e si parifica; ci si trova, infatti, in presenza di diversi valori 
costituzionali pubblici e privati, ma altrettanto fondamentali. 
L’esigenza di specializzazione permane, ma viene integrata da un grado ulteriore 
di soggettivazione del processo, da un maggior avvicinamento degli standard di tutela 
del giudice a quelli più ampi rinvenibili nell’intero panorama giurisdizionale 
multilivello. Di qui i nuovi punti fermi ma anche le nuove problematiche prospettive che 
porta con sé la sentenza della Consulta n. 140 del 2007, la quale pur avendo 
riconosciuto in maniera corretta la maturità processuale del giudice amministrativo per 
la tutela dei diritti, ha evitato (ma forse non era quella la sede adatta per fare 
diversamente) di evidenziare alcuni profili critici delle conseguenze della propria 
pronuncia. 
La ricerca ha tentato, dunque, di dare un saggio, pur se di necessità sintetico e 
rapido, di tale complessità, partendo dalla ridetta decisione della Corte costituzionale 
per disegnare i tratti assunti dalla tutela dei diritti nella prospettiva multilivello, e poi 
calarla nella sede amministrativa; e  per fare emergere la necessità di un’analisi al 
contempo tecnica e astratta, di ampio respiro, dalle implicazioni molteplici; e per 
                                              
334 Tale interpretazione è stata affermata da Cons. Stato, Ad. Plen., 16 dicembre 1983, n. 27, in 
Foro it., 1984, III, c. 1; poi ribadita anche da Cass., Sezz. Un., 22 febbraio 2007, n. 4109, in Foro it., 
2007, I, c. 1013, con nota di R. ORIANI, È possibile la "translatio iudicii" nei rapporti tra giudice 
ordinario e giudice speciale: divergenze e consonanze tra Corte di cassazione e Corte costituzionale; e 
da Corte cost., 12 marzo 2007, n. 77, in Giur. cost., 2007, 726, con nota di A. MONGIA, Il lento incedere 
dell'unità della giurisdizione. 
335 A tal proposito, v. C.E. GALLO, La giustizia amministrativa fra modello costituzionale e 
principi comunitari, in Dir. e proc. amm., 2007, 825 ss. 
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affermare, in definitiva, che questo è il nuovo e difficile compito del costituzionalismo 
moderno: comprendere la sovranità, le sue nuove forme, e conciliarla con le garanzie 
fondamentali.  
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